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PREFAZIONE 



Io mi propongo, col mio lavoro, di offrire una guida allo studio 
del diritto romano, richiamando la meditazione sulle fonti stesse 
del diritto e sopra i punti principali della scienza. 

Nel dichiarare la ragione della mia opera, debbo soggiungere, 
che con essa io non intendo veramente di assumere la qualità di 
scrittore, ma di rimanere ancora, dirò così, nel più modesto ufficio 
dell'insegnante, che conserva e svolge quanto già si possiede, se 
non è fortunato di potersi proporre nuove scientifiche investiga- 
zioni. 

A questo volume, che comprende la parte generale, seguiranno 
nel più breve termino possibile i trattati speciali: del diritto di 
famiglia; del possesso, della proprietà e degli jura in re; delle 
obbligazioni, e delle successioni. 

Io non mi lusingo che il mio lavoro possa essere meritevole 
di lode; ma mi conforta la speranza, che possa almeno essere di 
qualche frutto pei giovani studiosi, ai quali è limitata la mia 
influenza. 
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memoria deil* antica Honia fa r alito di vila clic trasse gli Italiani 
dal sonno mortale in cui gli avrebbero sepolti per sempre le invasioni 
barbariche. 

L'idea romana è quella che domina ancora di presente la maggior parla 
delle legislazioni europee. 

F! Scluws. Stori* della leyitloziom italiam. 
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PARTE GENERALE 



LIBRO PRIMO 

Idee Generali Intorno «I diritto ed «Ile leftffl 



Titolo i. 
DELLA GIUSTIZIA E DEL DIRITTO 
S i. Vari lignificati della parola diritto, jus. 

In generale, chiamasi diritto ciò che è conforme ad una legge. 

Nei vari significati speciali, diritto indica facoltà di agire; legge 
positiva; scienza; ragione suprema d'ogni legge. 

Pei Romani la voce jtu ha pure vari significati. 

Jus esprime ciò che fu sempre reputato buono ed equo. Id, quod 
semper aequttm oc bonum est, jts dicitur; ut est jtis naturale 

Jus indica il diritto patrio, che si fonda nella coscienza nazio- 
nale di mi popolo: quod quisque populus ipse sibi jus constituit; 5 e 
nel diritto patrio dei Romani è pure compreso il diritto pretorio od 
onorario: nec minus jus recte appellatili* in civitate nostra jus hono- 
rarium 

Jus esprime una singola legge : Non ambigitur, senatum jus facere 
posse 4 . 

Jus è il complesso di più leggi della stessa natura: Jus publkum; 
Jus privatimi. 

Jus esprime il risultalo, ossia le immediate conseguenze delle leggi 
o della scienza; quali, per esempio; agnationis jura; adoptionis jura; 
jus fiereditatis ; ususfructus; ecc. 

« Lib. 1, lit. 1, Dig. fr. 11. 

« Ibid. fr. 9. — Lib. 1, lit. t, lust. g 1. 

» Lib. 1, Ut. 1, Dig. fr. il. 

« Lib. 1, Ut. 3, Dig. fr. 9. 
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Jtu è la decisione del Pretore; e il Pretore fa giustizia, rende ra- 
gione, jus reddere dicitur , anche quando la sua sentenza è contra- 
ria all'equità; eliam cum inique decermi; perchè si ha riguardo, non 
a quello che il Pretore ha fatto, ma a quello che Moveva fare; re- 
latìone scilicet facto, non ad id, quod ita Praetor fecit, sed ad illud, 
nmxl Prvlorem facere conventi. 1 

Jus indica anche il luogo in cui si rende la giustizia; jus dicitur 
focus, in quo jus redditur; 8 d'onde le espressioni, in jus tocare; 
ambula mecum in jus; in jure confessus prò judicato habetur. 

Jus significa talvolta parentela: nonnunquam jus prò necessitudine 
dicimus, vchtti: est mihi jus cognationi* rei affinitatis. 3 

Jus indica altresì la scienza del diritto, come nell'elegante defini- 
zione di Celso: Jus est ars boni et aequi; ed è nel significato di 
scienza che Ulpiano nel frammento primo del Digesto , dice : Ji ri 
operam datar um prius nasse oportetj unde nomen juris descendat. 

E lo stesso Ulpiano soggiunge che il jus è così chiamato da ju- 
stitia. Est autem a rcstfiu appellatavi. Alcuni derivarono invece jus 
da jnssum. Ed infatti, nelle sue origini istoriche. il jus Quiritium ci si 
presenta conìe una regola assoluta, una nonna inflessibile di un co- 
mune in assetto militare, d'onde il vocabolo antico di jussa per jura. 
Da altri si volle invece derivare jus da Jous, Dio. e quindi ravvi- 
sare nel jupiier il juris pater. * Abbiamo nelle fonti: jura natura- 
no, divina quadam provvidenza constituta... * e in Cicerone: Lex orla 
simul est cum mente divina.... Lex vera atque princeps raiio est 
recto summi lovis. « 

$ '2. Diritto in senso oggettivo. 

In senso oggettivo si intende più comunemente per diritto, ora 
un complesso di leggi della stessa natura, ora la scienza dell'equo 



• t. UL 1. fr II 

• IW1 

MW. fr ti 

• Vko, * »* Wf. j*. r «*. 
» Ut «. tiL 3, l«*L | It 
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§ 3. Giustizia. 

La giustizia è definita da Ulpiano: constans et perpetua voi un fax 
jus suum cuique tribuendi. 1 In altri termini, la giustizia è la vo- 
lontà dì rispettare il diritto. La definizione di Ulpiano è eonforme 
ai principii della filosofìa morale degli stoici, filosofìa abbracciata dalla 
maggior parte dei giureconsulti romani. Declinando dalla idea della 
giustizia secondo la filosofìa degli stoici , la giustizia sarebbe la vo- 
lontà di dare perpetuamente a ciascuno il suo. a Chi si propone di 
dare perpetuamente a ciascuno il suo può essere reputato giusto, per 
un determinato tempo, sebbene non sia stata perpetua la sua volontà. 

Non si può invece dire giusto quegli, che si propone di astenersi 
dal male, finché non creda di poterlo commettere impunemente, 
perchè non sarebbe in lui la volontà di dare perpetuamente a cia- 
scuno il suo. Neque jnstus est, qui vult modo, modo non vult suum 
cuique tribuere (Cujacius). 

Ulpiano definì la giustizia nella sua essenza, non avuto riguardo 
alle contingenze del soggetto, la defini in astratto, quale dovrebbe 
essere nell'uomo veramente virtuoso. 

Da alcuni interpreti si volle dividere la giustizia in civile e mo- 
rale. La giustizia civile si ripone nella mera conformità delle azioni 
esterne al dettato della legge. La giustizia morale è quella che è ac- 
compagnata dall' affetto interno. Il diritto pei Romani ha il suo fon- 
damento nell'etica. Dato il fondamento del diritto nell'etica, non può 
essere la giustizia separata dall'elemento etico. A ragione fu quindi 
definita la giustizia la ferma volontà di dare perpetuamente a cia- 
scuno il suo. La giustizia non è mera legalità esteriore; si fonda 
nell'affetto interno, nella libera voloulà. Juslus est qui vllt, non qui 
aut justa facity aut injusta non facit (Cujacius). 

La giustizia si distingue pure dagli interpreti in espletrke e attri- 
bntrice 3 . Alla prima si riferiscono i doveri che siamo obbligati ad 
adempire anche colla forza, perchè il loro adempimento è sotto la 
sorveglianza della universalità del popolo, e più particolarmente del 
potere pubblico, che lo rappresenta. 

» Lib. t, Ut. 1, Dig. fr. 10. — Lib. 1, tit. 1. Inst. Fr. 

* V. Ortolan, Expììc. hist. iles Instit. 

3 Grotius, Volflus, Heincccius, Vuel, Richcri. 
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Alla giustizia attributrice si riferiscono i doveri di umanità, il cui 
adempimento non è sorvegliato che dalla coscienza individuale, c 
che non ammettono quindi una coazione. 

U diritto non è nelle nostre fonti separato dalla morale; è però 
dalla morale distinto, e quindi non confuso con essa. Il carattere 
della coazione non è necessario all'idea del diritto; sono però sem- 
pre distinti i doveri, che si possono far adempire col mezzo della 
forza, ed i doveri che non ammettono una coazione. Non omne, quod 
licet y honestum est — Non solimi quid liceat, considerandum est, 
sed et quid lionestum sit. 4 La differenza razionale fra la morale e 
il diritto emerge dall'idea che del diritto diede anche il sommo 
Alighieri : Jus est realis et personali* proportio, quo? servcUa servai 
societatem, corrupta corrumpù. Infatti, per il principio morale, una 
azione è buona o cattiva in sé stessa, senza relazione ai diritti di 
alcuno. 

Dislinguesi volgarmente la giustizia anche in commutativa e distri- 
butiva. Dicesi commutativa, quella che risguarda le cose e non le 
qualità delle persone , e che osserva una eguaglianza aritmetica; c 
Vcequitas che equivale ad cequabilUas rappresenta appunto il princi- 
pio dell'eguaglianza, applicata specialmente al diritto di proprietà 
ed ai rapporti contrattuali *. 

Dicesi giustizia distributiva quella che ha riguardo specialmente 
alle qualità di persona, alle circostanze di tempo e di luogo; tratta 
dei premj e delle pene da attribuirsi secondo i meriti di ciasche- 
duno, ed osserva una eguaglianza geometrica. 8 

£ 4. Giurisprudenza. 

Da l'I pia no la giurisprudenza è definita: Divinarum atque huma- 
naram rerum notitia, justi atque injusti scientia. 4 

J uriaprudentia non è altrimenti che scienza del giure, lo studio 
sistematico di esso, la disciplina che se ne occupa. 

« Uh. 23, Ut. 2, Dig. fr. 42. - Lib. 50, Ut. 13, Dig. fr. 1, g 5. -Lib. 50, Ut. 17, Dig. 
fr. 144, 197. 

* Del Rosso, Saggio di Diritto priv. rom. attuale. Pisa 1844. 

» Vico, de uno etc. — Stahl Rechts-und Staatslehre — Bentham, an introduction to the 
jrrtnciple* of morato and legalation. 

» Lib. 1, Ut. 1, Dig. fr. 10, § 2. - Lib. 1, Ut. 1, Inst. g 1. 
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La prima parte della definizione, divinarum atque humanarum re- 
rum notitia , esprime che la giurisprudenza, colle verità generali e 
supreme, entra nel campo della filosofia; e le ultime parole, justì at- 
que injustì scientia, indicano l'oggetto che le e affatto speciale. 

Mentre la giurisprudenza è una parte della filosofia, più esatta- 
mente si direbbe , che differisce da essa, come differisce la specie 
dal genere. La filosofia deriva i suoi precetti solo dalla ragione uni- 
versale; la giurisprudenza rappresenta non solo idee generali e co- 
muni al genere umano, ma esprime anche i particolari bisogni di 
un popolo; ed i suoi precetti possono, in questo riguardo, variare 
secondo le pratiche contingenze dei luoghi e dei tempi. 

Per meglio apprezzare il vero e profondo concetto che Ulpiano dà 
della giurisprudenza, conviene notare, nel campo istorico, che, nelle 
sue origini, il diritto romano ebbe il fondamento, più che nella ra- 
gione, nella volontà inflessibile di un popolo dominatore 1 ; ed allora 
era naturale la lotta tra i filosofi ed i giureconsulti *; ma in seguito 
t'idea del diritto divenne essa pure eminentemente filosofica, e fu, 
nella alleanza del diritto colla filosofia, che Celso potè definire il jus: 
Jrs boni et aequi , ed Ulpiano la giurisprudenza: Divinarum atque 
humanarum rerum notitia, justi atque injustì scientia. E, come un 
tempo i filosofi solevano dirsi, sapientim et virtutis sacerdote* } Ulpiano 
chiamò pure i giureconsulti, sacerdoti della giustizia, ricordando, con 
splendide parole, l'ufficio loro di rendere gli uomini, non solo este- 
riormente giusti, ma interiormente onesti e buoni: justitiam nam- 
que colimus, et boni et aequi notitiam proptemur, aequum ab iniquo 
separante*, Ikitum ab ilticito discernentes .... veram philosophiam, non 
simulatala affectantes. 3 

Alcuni interpreti hanno caratterizzata siccome iperbolica l'idea della 
giurisprudenza data da Ulpiano. 4 Per altro, non pare, che debba 
considerarsi tale, quando sia esattamente ponderato il valore delle 
espressioni. 

La giurisprudenza non è la scienza di tutte le cose divine ed uma- 
ne. Delle cose divine ed umane basta averne quella nozione, notitia r 

* V. R. § I, in line. , 

» Heinccciiu, Recitatione» in elem. juris civili». 

• Lib. 1, Ut. 1, Dig. fr. t, g 1. 

« Heincccius, iìecit. in ehm. jur. civitis. 
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che è necessaria a costituire la scienza, scietUia, del giusto e del- 
l'ingiusto. 

La giurisprudenza tratta infatti delle cose divine ed umane, sol- 
tanto nei rapporti che esse hanno col diritto. 

Oggetto della giurisprudenza possono essere cose divine, perchè 
essa si riferisce al culto degli Dei, alle sacre cerimonie, ai tempii, 
ai sepolcri, agli odici dei sacerdoti, e simili. 1 

Sono oggetto della giurisprudenza le cose umane, pubbliche e pri- 
vate, i diritti e doveri delle persone, le relazioni giuridiche sui beni 
mobili ed immobili, i modi di procedere per l'esercìzio dei diritti, ecc. 

La giurisprudenza è adunque la scienza di tutte le condizioni della 
vita sociale, la scienza del diritto divino ed umano. Ai giureconsulti 
romani erano infatti demandati i sacerdozii, ossia la cura dei sacri 
riti; d'onde la necessità di conoscere il jus pontifìcium, il jut augu- 
rale, il jus feriale, le leggi relative alle cose sacre, sante e religiose. 2 
Ed anche presentemente, nella giurisprudenza, sarebbe ancora com- 
presa la cognizione delle cose divine, essendo indispensabile al giu- 
reconsulto lo studio del diritto ecclesiastico, di una parte del quale 
sono fonti le sacre carte, il diritto di natura, e la divina tradizione. 

g 5. Sommi precetti del diritto. 

Dalla filosofia degli stoici sono pure dedotti i sommi precelti del 
diritto, che secondo Ulpiano, sono: Honeste vivere; Alterum non 
laedere; Suum cuique tribuere. 

Essendo il diritto l'arte del bue no e dell'equo , essendo una legge 
morale per le azioni esterne, il precetto, ltoneste vivere, appartiene esso 
pure al diritto, e non è un precetto meramente etico, come vollero alcuni. 

Il diritto si riferisce a quegli atti, che presentano una materia este- 
riore: la legge etica si riferisce agli atti, che si consumano nell'in- 
terno della coscienza. E però tale il legame tra l'affetto interno e 
gli atti esterni, che questi non possono essere considerati che nel 
rapporto in cui sono colla personalità del loro autore. E, come i Greci y 
della teoria del diritto e della morale formavano un solo tutto scicn- 

• Lib. I, tit. i, I)ig. fr. 1, 8 2. • 

s V. i titoli 7 ed 8 de! lib. 11 del Digesto, i titoli 2, 3 del lib. 12, c il tit. 12 del lib. 47. 
Alle co*e divine possono riferirsi anche vari titoli del Codice, quali, per esempio, de stimma 
Trintlate; de sacrosanctts ecclesiis, ecc. 
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tifico che denominavano Etica, così il diritto dei Romani è pure la 
più grande espressione della legge giuridica collegata colla legge 
morale. 

La legge civile è supplita e interpretata dalla legge morale; il di- 
ritto pretorio e il diritto scientifico dei Romani dimostrano la verità 
di questo principio, i 

Il primo dovere del cittadino è l'osservanza delle leggi, ma questa 
non basta. Supplisce la morale, quando manca la legge positiva; e 
uomo giusto non è che quegli, che osserva anche le leggi morali. 
Chi si astenesse solo da quelle cose, che vietano, con una pena, le 
leggi civili, potrebbe esser ancora ingiusto in moltissimi modi. Est 
aliquid, quod non oporteat, eliamsi licet. (Cic.) 

Nel precetto, attenua non laedere, hanno il loro fondamento le leggi, 
che difendono la sicurezza della società e dei membri di essa, nella 
persona, nella proprietà, negli altri diritti. 

Ad ogni membro della società civile è infatti accordata una sfera 
di libertà esterna, in cui può agire, senza recare pregiudizio ad una 
eguale sfera di libertà, che e accordata agli altri. Sinché rimane nella 
propria sfera di attività, egli è nel suo diritto. Quando egli entri in- 
vece nella sfera di attività degli altri, commette una usurpazione, 
un'azione contro il 'diritto, una ingiustizia. Injuria ex eo dieta est, 
quod non jure fiat. Omne enim quod non jure fit, injuria fieri 
dicitur. 2 

Nel precetto, suum cuique tribuere, si fondano le obbligazioni po- 
sitive imposte dalle leggi. 

Alcuni vorrebbero il diritto compreso tutto nel precetto, alterum 
non laedere. Questo è uno dei sommi precetti, ma non è il solo. 
L'uomo non ha soltanto doveri negativi; ma ha altresì doveri posi- 
tivi. Senza reciprocanza di offici sarebbe distrutto ogni rapporto fra 
gli esseri intelligenti; vi sarebbe negazione assoluta d'ogni società. 

3 0. Divisione del diritto inteso in senso oggettivo. 
Diritto delle genti e diritto civile. 

Nel senso oggettivo il diritto può essere, o un complesso di leggi 
comuni a tutti gli esseri intelligenti, diritto universo, jus gentium, o 

1 V. r. \ 3. — V. Ortolan, Explic. hist., ecc. 
* Lib. 47, Ut. 10. Dig. fr. 1. 
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un complesso di leggi proprie dei cittadini di uno Stato, diritto na- 
zionale, jus civile. 

Il jus civile è adunque il complesso delle norme, che noi incon- 
triamo nella storia, come universalmente riconosciute presso un po- 
polo, in un dato periodo di tempo: quod quisque populus ipse sibi 
jus constituit, id ipsius proprium civitatis est, vocaturque jus civile, 
quasi jus civitatis. 1 

Questo diritto non risulla che dai fatti, manifestanti la volontà di 
un popolo, e prende il nome dello Slato ovvero del municipio auto- 
nomo, di cui è proprio; per esempio, diritto civile di Alene, se si 
vogliono indicare le leggi di Solone; diritto civile di Sparta, se le 
leggi di Licurgo. E quando si usa l'espressione, jus civile, senza in- 
dicare di quale Stato, intendesi poi il diritto nazionale romano, nello 
stesso modo, dice Giustiniano, che, quando indichiamo il poeta, uè 
vi aggiungiamo il nome, s'intende, apud Grwcos egregius Homerus, 
apud nos Firgilius. 4 

Queste espressioni ebbero un senso di opportunità, sinché nei vari 
Stati non vennero pubblicati nuovi codici civili; ma, se fino alla pub- 
blicazione dei nuovi codici, jus civile era il romano, oggigiorno, di- 
ritto civile sarebbe il diritto patrio vigente, quando non si accen- 
nasse espressamente il diritto romano. 

Nell'ordine istorico, il jus civile non era, in origine, che il diritto 
proprio dell'antico municipio di Roma; era applicabile ai soli citta- 
dini romani; e da questi soltanto poteva essere invocato. 

Poiché, più innanzi, tutto il Lazio divenne terra romana, poiché Roma 
estese il suo dominio a tutta Italia ed ai lontani paesi fuori di essa, 
il popolo romano, mentre perdeva la propria individualità coli' assi- 
milarsi i popoli conquistati, potè mettere a profìtto nel perfezionamento 
del suo diritto, oltre le proprie, anche le esperienze straniere ed ap- 
appropriarsi quindi lentamente le idee di un diritto comune a tutti 
gli altri popoli. Oltre il matrimonio civile, per esempio, si ammise 
un matrimonio di diritto delle genti, egualmente valido, e soltanto 
con alcuni effetti diversi dal primo; la naturatisi cognalio sorse a lato 
della agnazione; la proprietà in bonis, della proprietà ex jure Quiri- 



i Lib. 1, lit. 2, Inst. g 1. 
« Lib. 1, Ut. 2, Inst. g 2. 
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tinnì. Cosi il diritto romano, divenendo flessibile alle nuove condizioni 
politiche e morali, potè convergere sempre più a quel diritto universo, 
che è l'espressione della coscienza universale e rimanere prevalente 
all'antico jus Quiritium del municipio di Roma. 

I bisogni di un popolo variano infatti, secondo i diversi gradi della 
sua civiltà. Questo è il motivo, per cui un diritto positivo non può 
rimanere stazionario, ma nell'azione reciproca degli elementi generali 
e degli elementi particolari, deve continuamente perfezionarsi con 
nuove consuetudini e nuove leggi. Ea, quee ipsa sibi quaeque civitas 
constituit, sape mutari solent, vel tacito consensu populi, vei alia lege 
postea lata. 4 

In origine, esisteva un diritto dei patrizj diverso dal diritto della 
plebe; ma più innanzi si fusero insieme i due diritti, e sorse un di- 
ritto uniforme, nazionale. In origine, il diritto pubblico prevaleva al 
diritto privato, ma, nello svilupjK) progressivo, il diritto privato si 
sciolse dai vincoli del diritto pubblico. In origine, era grandissima la 
demarcazione fra il jus civile e il jus gentium, ma collo aggrandirsi 
dello Stato, collo estendersi della civiltà, una parte considerevole del 
jus gentium, dapprima affatto estranea al jus civile dei Romani, fu 
ricevuta come complemento dello stesso diritto civile romano. Cosi 
quel jus gentium, che non era riconosciuto che pei peregrini, venne 
ad essere, come sopra accennammo, diritto comune dei Romani. 

II jus civile adunque, nè in tutto si scosta dal diritto naturale o 
delle genti, nò in tutto vi è conforme. Col l'aggiungere qualche cosa 
al diritto comune a tutti i popoli, o col detrarre qualche cosa, si co- 
stituisce il diritto particolare di uno Stato, il Diritto civile. Jus ci- 
vile est, quod neque in totum a naturali vel gentium recedit, ncque 
per omnia et serviti itaque quum aliquid addimus, vel detrahimus 
juri communi, jus proprium, id est civile, effìcimus. 2 

Facendo mia comparazione fra il diritto nazionale e il diritto delle 
genti si ravvisa, che alcune istituzioni e regole di diritto sono di 
jus civile e di jus gentium, tali per esempio, le distinzioni dei do- 
mimi, le determinazioni dei confini, i commerci, i contratti più co- 
muni, le compere e vendite, le locazioiù c conduzioni, le società, ecc. 



* Lib. 1, Ut. 2, Insl. g 11. 
« Lib. t, Ut. 1, Dig. fr. 6. pr. 
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Altre istituzioni appartengono invece esclusivamente al jus civile : le 
nozze sotto certe condizioni rigorose, la podestà patria, la testamenti 
factio, le obligatbnes verborum et litterarum, l'enfiteusi, ecc. Le leggi 
relative agli istituti di diritto delle genti potevano essere invocate, in 
Roma tanto dai cittadini, quanto dai forestieri; quelle che si riferi- 
vano ad istituti meramente di diritto nazionale non potevano essere 
invocate che dai cittadini. 

§ 7. Se secondo il concetto dei romani giureconsulti 
il diritto delle genti si distingue dal diritto naturale. 

Nel Digesto e nelle Istituzioni è riprodotta, con una forma propria 
dello stoicismo, una tripartita distinzione del jus: 
jus naturale; 
jus gentium; 
jus civile. 

11 jus naturale, secondo Ulpiano, è il complesso delle leggi aventi 
il loro fondamento nella natura animale, e che sono quindi comuni 
a tutti gli enti animati, intelligenti e non intelligenti. Jus naturale 
est s quod natura omnia ammalia docuit. 1 

Per gli stoici, rifere secundum jus, valeva quanto, rie ere secundum 
naturam. La natura è poi o comune agli uomini ed ai bruti, o par- 
ticolare agli uomini. In quanto è comune, il jus è naturale, hi quanto 
è particolare agli uomini, è jus gentium. 

Il jus naturale, sotto questo riguardo, designerebbe adunque quei 
rapporti che riposano sulla natura sensuale e, in certo modo, sopra 
gli istinti comuni agli uomini ed ai bruti. 

E infatti alcune leggi non sono proprie soltanto degli uomini, ma 
sono comuni a tutti gli animali: jus istud non fiumani generis prò- 
prium est, sed omnium animalium, qua in calo, qua in terra, qua; in 
mari nascuntur; avium quoque commune est; ed è in forza di questa 
legge che ogni essere animato, assalito si difende, che i sessi si uni- 
scono, che la prole viene allevata, finché non può bastare a sé medesi- 
ma :Hinc descendit maris alque fantina conjunctio, quatti nos matrimo- 

I Lib. 1, til. 1, Dig. fr. 1, g 3. - Lib. I, tit. 2, ln*t. Pr. 
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niurn appellamus J hinc Uberorum procreatio et educatio; ridemus eterniti 
calerà quoque animalia, fera» etiam, ìstius juris peritici censeri. 1 

Sia poi che Ulpiano, nel panteismo degli stoici, ritenesse capaci di 
un diritto anche i bruti, sia che non attribuisse ai bruti un diritto 
in sè, ma la materia del diritto ed i rapporti che gli servono di 
fondamento , ' P idea da lui data manca pur sempre di pratica ap- 
plicazione. 

In luogo della trimembre distinzione di jus naturale, jus gentium, 
jus civile, è invece importantissima per la pratica sua applicazione, 
la distinzione di jus gentium e jus ernie, distinzione che abbiamo nelle 
Istituzioni di Gajo. Omnes populi, qui legibuv et moribus reguntur, 
partim suo proprio, partim communi omnium hominum jure utuntur. 3 
Anche Modestino non riconosce che la duplice distinzione di jus ci- 
vile e jus naturale; e vari giureconsulti romani usano indifferente- 
mente come sinonimi jus naturale e jut gentium. 

Il jus gentium è definito nelle nostre fonti: jut, quod naturala ratio 
iiiter omnes nomine» constituit. È il complesso delle leggi, che sono 
suggerite dalla ragione naturale, e sono quindi proprie di tutti gli 
esseri intelligenti, jus humanum; e dicesi /tu gentium , quasi quo 
jure omìies gentes utuntur. * 

U jus gentium è quindi antico quanto l'uomo, poiché ha la sua 
fonte nella coscienza dell'uomo universale. E fuori dei frammenti di 
Ulpiano, riportati nel Digesto e nelle Istituzioni, coi quali il jus na- 
turale è definito il jus. quod natura omnia ammalia docuit, del jus na- 
turai* si dà dai Romani la stessa idea che del jus gentium; quel di- 
ritto cioè, che ha la sua fonte nella coscienza dell'umanità, ed è con- 
forme alla ragione universale. Quod semper aequum et bonum est, 
• jus dkitur, ut est jus naturale. 5 

Ma come nelle fonti abbiamo un duplice concetto del jus naturale, 
abbiamo pure un duplice concetto del jus gentium, ritenendosi per 
esso, ora il diritto conforme alla ragione universale, jus gentium pbi- 

* Uh. t, Ut. 1, fr. 1 

« Donellus I. 6. 6 — Savijny, System dei heut. r. R. appendice 1. 

* Gaii lnst. comm. 1. 

* Lib. 4, Ut. *, lnst. $ t 

» Lib. t, tit. 1, Dig. fr. !1.-Ub. 1, Ut. 2, lnst. g ti. Sono frequenti le disUnaioni nelle 
fonti di ratio naturato e ratio civili»; la cognatio è naturali* e civili» la proprietà, si può 
acquistare notar aUter e civiMer; il possesso è naturali* e civili». Le obbligazioni sono final- 
mente naturale* e civile». 
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maevum, reluti erga Deum religio, ut parentibus et patria pareamus; * 
ora un diritto introdotto dagli usi e da necessità sociali. Usu exigente 
et fiumani» necessitati bu*, gentes humanee qucedam sibi constituerunt. * 
Ed allora il jus gentium non è che una astrazione dei diritti positivi 
dei popoli civili, jus gentium secundarilm, e può essere anche non con' 
forme alla ragione naturale. La schiavitù era un istituto di diritto 
delle genti, perchè ammessa allora negli usi di tutti i popoli, quasi 
una umana necessità, ma la schiavitù non era conforme al jus na- 
turale, quoi semper aequum et bonum est. Gli stessi Romani, che ri- 
conoscono la schiavitù di diritto delle genti, la dichiaravano contraria 
alla ragione naturale. Captivitates secuUB et servitutes, qua sunt juri 
naturali contraria; poiché tutti gli uomini nascono liberi, jure enim 
naturali omnes homines liberi nascuntur. 3 Ed è per il duplice con- 
cetto che ha nelle fonti romane il jus gentium, che da alcuni interpreti 
fu sostenuta la tesi, che il jus gentium non sia diverso dal jus na- 
turale, e la tesi opposta, che il jus gentium sia a distinguersi dal 
jus naturale.* 

Il jus naturale a cui corrisponde il jus gentium, quale diritto con- 
forme alla ragione universale, viene nelle nostre fonti indicato fre- 
quentemente col nome, wquitas, in opposizione a] jus civile, ossia al 
diritto positivo, al diritto nazionale. 

Il diritto naturale, avendo il suo fondamento nell'autore della na- 
tura e la sua manifestazione nella ragione umana, che non può es- 
sere mai in contraddizione con sé medesima, è nella essenza costante 
ed immutabile. Naturalia jura, divina quadam prowidentia constituta^ 
semper firma atque immutabilia permanent. 5 

« Lib. 1, Ut. 1, Dig. fr. 2. 

* Lib. 1, tit. 2, Imi. g 2. 

* Ibid.—Quodjurisconsultis dia tur aequum bonum {est) fons omnis naturali* juri». Vico, 
De uno univ. jur. princ, ecc. 

* Baumarm, De genuina, quam Romani secuti sunt juris naturalis, notione. — Rencmann, 
De jure gentium a jure naturali non diverso. — Stcinacker, Apologia Ulpiani, sive de no- 
tione juris gentium a jure naturali accurate distinguenda. 

! Lib. 1, til. 2. Inst. g 11. — Bócking, Pand. I. — Voigt, Die Lehre vom jus naturale, 
aequum et bonum und jus gentium der Rómer. — Schilling, De aeq. not. ex. seni. Rom. — 
Savigny, System. I. — Puchta, Instit. I. — Rein, Dos Privatrecht und der Civil process 
der Romer. — Cfr. Rudorff, Rómische Rechtsgeschichte, \ 1 — Non appartiene al nostro 
istituto V offrire le varie idee dei filosoQ intorno al diritto naturale : come alcuni abbiano com- 
preso in esso le norme regolatrici degli uomini in uno stato cstrasociale; e come gli altri, 
considerando gli uomini essenzialmente perfettibili, attendano dall'avvenire l'età dell' oro di un 
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Presso i moderai, diritto delle genti è quello, che regola i rapporti 
delle nazioni fra di loro ; jus inter gentesj e si denomina ora più co- 
munemente diritto internazionale, pubblico o privato. 1 

g 8 Diritto pubblico e diritto privato. 

Sono di due specie i rapporti giuridici, nei quali trovasi un uomo, 
come membro dello Stato. 

Egli ha rapporti collo Stato; ed ha rapporti come semplice indivi- 
duo, di fronte agli altri individui, che pure appartengono allo Stato. 

Sotto questo duplice riguardo, il diritto si distingue in pubblico e 
privato, Hujus studii dum sunt posiliones t publkum et privatttm.* 

Il diritto pubblico è quello che si riferisce alla costituzione ed al- 
l'amministrazione dello Stato. Publkum jus est, quod ad statum rei 
romana spectat. 3 

Il diritto privato riguarda i rapporti dei privati fra di loro. Pri- 
vatum jus ad singulorum utilitatem spectat. Sunt enim qucedam publke 
utilia, qucedam privatim. 4 

La storia di Roma è ad un tempo storia del suo diritto. La co- 
stituzione romana in tutti i successivi suoi cambiamenti, i comizii, 
il senato, la distinzione di patrizj e plebei, il consolato, la dignità 
tribunizia, la censura e le altre magistrature, le confederazioni, l'am- 
ministrazione dei municipj, l'amministrazione delle provinole, i rego- 
lamenti sui tributi, (tributum, stiptndium, vectigat) sui beni di dominio 
pubblico (ager ntanu captus, publkus), sulle colonie, sull'agricoltura, 

diritto di natura che non possono ravvisare in un primitivo slato selvaggio estrasociale. Per noi ii 
diritto naturale, lo ristiamo, è l'eterna legge morale della giustizia, riconosciuta dalla coscienza 
e dalla ragione universale e che ha la sua Tonte nell'autore stesso della natura, lus naturale 

ext Ulta veri vei'i jurit, verae jurisprudentUe principium. — Vico, De uno, ecc. — 

Mentre Cinea di Croate a Fabrizio, ambasciatore dei Romani a Pirro, esponendo la dottrina di 
Epicuro, negava Dio e considerava la giustizia come una invenzione, e quindi mutabile, Fabri- 
zio esclamò • Ottimo Giove, fa che Pirro ed Sanniti approvino tali dottrine, tinche sono in guerra 
contro i Romani. » 

1 Savigny , Syttem. — V. Scliaflncr , Entwickel. d. internai Privatrechts. — Foelix , di* 
droit international prive. — Laurent, hitt. du droit des gent et de relat. internat. 
» Lib. 1, Ut. 1, Dig. fr. 1,1*- Lib. 1 tit. t. Inst. g 4. 

» Lib. 1, tit. 1, Inst. g 4. — Lib. i, tit. 1, Dig. fr. l.g 2. — Publicum equivale in generale 
a populicum, e può riferirsi tanto alle regole del diritto, (diritto obbiettivo; quanto al diritto 
dei cittadini, (diritto subiettivo). 

« Ibid. 
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sull'industria, sul commercio, appartenevano al jus publicum, come 
vi appartenevano i sacerdozj, le cerimonie religiose, le forme, il 
tempo e l'opportunità per le azioni di legge (legis actiones), per i te- 
stamenti, per le arrogazioni, i giuramenti, ecc. Sono pure a notarsi 
per la loro specialità il jus augurum, il diritto degli auspicj, per 
mezzo dei quali, i più antichi magistrati e duci degli eserciti rego- 
Javansi nelle condizioni di guerra e di pace, nei rapporti pubblici e 
privati; e il jus feriale che comprendeva i varj rapporti di diritto 
internazionale dei primitivi popoli italici. Il jus sacrum, mentre era 
parte del diritto pubblico; pubblicum jus in sacri* , in saccrdotibus , 
in magistratibus consistit 1 aveva una strettissima connessione con 
tutti i rapporti della vita civile del popolo. Scopo immediato del di- 
ritto sacro non era poi di istruire gli uomini e di renderli migliori, 
ma soltanto di trarre profitto dalla loro ignoranza coll'agire sull im- 
maginazione. 

Non sono però abbastanza esatte le notizie che noi abbiamo sul 
jus sacrum dei Romani. Cicerone si lagnava, già fino dai suoi tempi, 
che il progresso delle idee avesse nociuto assai al jus divinimi, ed 
a Gajo pareva pure, nel secolo secondo dell'èra nostra, che si desse 
alle cose sacre una importanza assai minore di quella, che vi era 
«lata anticamente. Nel quarto secolo poi si stabili un culto affatto 
contrario al culto antico; "e rimasero trascurate le fonti del diritto 
sacro precedente, poiché al diritto sacro venne sostituendosi, col 
culto nuovo, il diritto canonico, che nelle relazioni civili esterne ri- 
conosce le sue origini ddìYEdktum mediolanense di Costantino. 

La separazione fra il diritto pubblico e privato non era antica- 
mente segnata con esattezza. Vari istituti appartenevano, sotto un 
riguardo, al diritto pubblico, sotto altri, al diritto privato; e non fu 
che col progressivo sviluppo istorico del diritto, che alcuni istituti 
cessarono di formar parte del diritto pubblico, in cui erano compresi 
per le speciali condizioni politiche e religiose, ed appartennero esclu- 
sivamente al diritto privato. 

Il diritto pubblico ebbe una importanza assai più grande sotto la 
repubblica che sotto gli imperatori. 

Il diritto privato ebbe invece sotto gli imperatori il suo maggiore 
sviluppo, la sua maggiore estensione. 

» Lib. t, tit. i, Dig fr. i. 
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Noi ci occupiamo soltanto del dirito privato, clic secondo le nostre 
fonti è tripartito, perchè risulta da precetti naturali, da precetti di 
diritto delle genti e da precetti civili. Dicendum est de jure privato, 
quod tripartitimi est. Collectum est enim ex naturalibus prweeptis, 
aut (jentium aut civilibus. * 

£ 9. Diritto comune e diritto singolare. 

È detto jus commune, quello clic riguarda tutti i cittadini indistin- 
tamente. 2 II diritto comune, in un frammento del Digesto è detto 
anche, jttf vutgatum 3 e da alcuni interpreti è chiamato diritto normale. 

Dicesi jus singulare (jus exorbitans) quello che risguarda soltanto 
una parte dei cittadini. Jus singulare est, quod contra tenorem ratio- 
nis, propter aliquam utilitatem, auctoritate constituentiunij introdu- 
ctum est. * Questo diritto singolare chiamasi anomalo, in opposizione 
al diritto comune o normale à II diritto comune ha per fondamento 
Ycequitas, il diritto singolare ha per fondamento una utilitas, una »e- 
cessitas, che possono reclamare disposizioni contra rationem juris. Il 
jus singulare è quindi eminentemente positivo. 

I diritti che derivano dal jus commune diconsi poi jura generalia; 
e diconsi jura singularia, quelli che derivano dal jus singulare. 

Gli jura singularia vengono anche sotto il nome di privilegia; bene- 
ficia legis; ma non è però a confondersi il jus singulare, favora- 
bile vel odiosum, secondo che stabilisce una particolare estensione 
o restrizione dei diritti, contro il disposto del jus commune, « coi 
privilegi nel senso odierno e che nelle fonti prendono il nome di 
personales constitutiones y privata privilegia. I beneficia juris, o pri- 
vilegia, per antonomasia, risguardano diritti , accordati ad una classe 
di cittadini, che riuniscono certe condizioni dalle leggi richieste. Il 

« Lib. 1, tit. 1, Inst. g 4. - Lib. 1, tU. 1, Dig. fr. 1. g 4 

« Lib. 38, tit. 6, Dig. fr. 15. 

« Lib. 44, Ut. i, Dig. fr. 34, g 44. 

* Lib. 1, Ut. 3, Dig. fr. 16. 

» Keller, Pandeckten § 7. — Savigny, System. § i6. 

• 11 caso più ordinario, è che col jus tingulare si costituisca un vantaggio, ed è perciò che 
questo jus tingulare dicesi anche Beneficium, come ne abbiamo un esempio al lib. 50, tit. 1 
ad municipalcm et de mentis fr. 1, g 4. Però alcune volte è dal jut singulare. stabilito un 
pregiudizio; tali sarebbero, per esempio, le prescriiioni del diritto romano relative agli Eretici 
ed agU Ebrei. 

Diritto Romano. 2 
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senato» consultum Fellejanum costituisce, per esempio, un beneficium 
juris per le donne; questo sarebbe detto pure privilegium, 1 ma non 
corrisponde al privatimi privilegium delle fonti, al privilegio nel senso 
nostro, col quale dal potere legislativo, viene, in via di eccezione 
alle leggi vigenti, concesso un favore ad una persona o ad una cosa 
determinata. 

§ 10. Dei privilegi, in particolare. 

I privilegi si distinguono in privilegi personali, privilegia persona, 
se in favore di una persona fisica o morale, e privilegi reali, privi- 
legia reij causa, se annessi ad una cosa o ad un altro diritto. 

II privilegio è affermativo, se con esso si garantisce un diritto par- 
ticolare. Ài privilegi affermativi appartengono i monopolj, monopolio. 
II privilegio è negativo, se si dispensa alcuno da un obbligo, al quale 
tutti gli altri siano soggetti, immunità*, exensatio, vacatio. 

Si distinguono pure i privilegi in onerosi, se sono concessi dietro 
la prestazione di una cosa o di un'opera, e gratuiti, se per mera 
liberalità. 

Chi è privilegiato può giovarsi del privilegio contro chiunque. Que- 
sta regola non subisce una eccezione che rispetto a quegli che fosse 
munito del privilegio medesimo. Prwilegiatus, adversus aeque privi- 
legiatum, jure suo non utilur. 5 

Il privilegio concesso ad una persona fisica non può essere, di re- 
gola, esercitato che dalla persona stessa. 

Il privilegio concesso ad una persona morale può esercitarsi, se- 
condo la sua natura, o da ciascuno dei membri della comunità, o 
dai legittimi suoi rappresentanti. 

II privilegio reale può esercitarsi da chiunque sia possessore del 
fondo, a cui esso è inerente. Nel conflitto fra due privilegi, prevale 
il più favorevole; l'oneroso prevale al gratuito. 

In quanto alla persona ed alla cosa a cui si riferiscono, i privi- 
legi si interpretano estensivamente, e quindi, per più forte ragione, 
non si possono volgere mai a danno del privilegiato. Beneficium im- 

< Così si hanno privilegi pei testamenti militari, per certe cbssi di persone, esenti dalla tu- 
tela, per diverse classi di creditori, favorite in caso di fallimento, ecc. 
» Lib 8, Ut. 18, Cod. L. 12. 
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peratoris, quod a divina scilket ejus indulgenti a proficiscitur , quarti 
pienissime interprelari debemus. 1 Non si possono però estendere ne 
ad altre persone, nè ad altre cose, comunque vi fosse la stessa ra- 
gione. Privilegia ad exemplum non trahuntur. 2 Per altro, in via di ec- 
cezione, se la natura del privilegio non vi si oppone, il privilegiato 
può cedere ad altri, a titolo gratuito od oneroso, l'esercizio del suo 
privilegio. 

I privilegi hanno origine o per una disposizione speciale del po- 
tere legislativo, o per una prescrizione immemorabile, che racchiude 
presunta una legittima concessione. 

I privilegi cessano: ì. per revoca del concedente. 3 I privilegi pat- 
tizi n ° n possono sciogliersi che col concorso delle volontà delle parti 
contraenti, lo Stato ed i privilegiati. E quando il pubblico bene re- 
clamasse la revoca o lo scioglimento di un privilegio, per equità, 
dovrebbero essere tenuti indenni i pregiudicati dalla revoca o dallo 
scioglimento del privilegio stesso. 

I privilogì cessano pure: 2. col decorso del tempo, per il quale 
furono concessi, e se non è fissato un termine, colla morte della 
persona fisica a cui sono inerenti. Però, quando siano pattizj, passano 
per regola agli credi. In stipulationibus plerumque tam heredibus no- 
stris, quam nobismetipsis cavemus. 4 Se il privilegio è concesso senza 
limiti di tempo ad una comunità, non si estingue, che col cessare 
della comunità stessa. 

I privilegi cessano altresì: 3. per rinunzia del privilegiato. La ri- 
nunzia può essere espressa o tacila. La rinunzia tacita non si pre- 
sume mai, come non si presumono mai le donazioni; e la rinunzia ad 
un privilegio, per il rinunziantc, sorte gli effetti di una donazione. 

Finalmente cessano i privilegi, se reali: 4. colla distruzione della 
cosa a cui erano inerenti. Per altro il privilegio riv iv crebbe coi ri- 
costituirsi della cosa, alla quale il privilegio apparteneva. 

Se si estingua il privilegio col non uso per tutto il tempo della 
prescrizione, è un punto controverso fra gli interpreti del diritto ro- 
mano. É detto espressamente che i privilegi delle fiere annuali si 

• Lib. 1, tit. 4, Dig. fr. 3. 

■ Lib. 1, Ut. 3, Dig. fr. 14. — Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 162. 

. • Lib. 11, tit. 42, Cod. L. 3. 

« Lib. 22, tit. 3, Dig. fr. 9. 
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estinguono pel non uso decennale. Nundinis impetrati» a Principe, 
non utendo, quimeruit, decenti» tempore, usum amittit.* Rispetto a tutti 
gli altri privilegi, una disposizione esplieita, che ne stabilisca l'estin- 
zione per la prescrizione, non l'abbiamo nelle leggi romane. Nel di- 
ritto canonico è ammessa la perdita di un privilegio col non uso 
di esso per trent'anni, e pei privilegi della chiesa col non uso di 
quarant'anni. 

§ 11. Diritto statutario. 

Come al jus commune si contrappone il jus giugulare, al jus gene- 
rale è contrapposto il jus particulare o diritto statutario, che è quel 
diritto per una provincia, per un distretto o paese dello Slato, col 
quale si deroga a qualche disposizione del diritto generale, o si di- 
spone intorno a ciò, su cui non si hanno disposizioni nel diritto 
generale. 

Quindi gli statuti si distinguono dagli interpreti in istalliti contra 
jus e prceter jus. Ove il diritto romano era, ed è tuttora in vigore, 
alcuni paesi avevano, ed hanno tuttavia un diritto particolare negli 
statuti, massime rispetto alle successioni, alle doti, alle servitù pre- 
diali. 

Ad ogni modo siccome la deroga ad una legge non si presume, 
l' attività di uno statuto contra jus deve essere provata; e quando 
lo statuto esista, sarebbe esclusa, nell'applicazione di esso, l'interpre- 
tazione analogica, perchè si presume in vigore la regola generale, 
quando non sia chiaramente fatta una eccezione. 

g 12. Jus sciptum, Jus non scriptum. 

In due modi manifesta un popolo la sua volontà giuridica; sotto 
forma di leggi, debitamente pubblicate, e sotto forma di consuetudini. 
Coi progressi della civiltà sorge e si sviluppa anche la scienza del 
diritto civile, ed i sentimenti giuridici del popolo, oltre essere ma- 
nifestati dalle consuetudini e dalle leggi, sono altresì espressi in con- 
cetti tecnici, in regole astratte, in determinazioni rigorose, dall'ordine 



' Ub. 50, tit. 11, Dig. fr. ì. 
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dei giureconsulti, nei lavori teorici e nella pratica applicazione. Da 
qui le distinzioni di jun scriptum, jus non scriptum. Jus nostrum 
constai aut ex scripto, aul sine scripto. 1 

Jut scriptum prendesi da alcuni interpreti in senso grammaticale; 
ed è il diritto ridotto in iscritto, senza distinguere, se abbia le sue 
origini nelle consuetudini o nelle leggi; ed in questo senso Giusti- 
niano dice essere derivata la distinzione di jus scriptum e jus non 
scriptum dagli istituti di Atene e di Sparta; poiché in Isparta le 
leggi si affidavano alla memoria, e in Atene si consegnavano ai 
libri. 5 

Altri giureconsulti intendono invece per jut scriptum, quello che è 
promulgato, che è sanzionato dalle leggi, e jus non scriptum, il diritto 
scientifico, il diritto consuetudinario, jut moribus introductum, sia poi o 
no l'uno o l'altro diritto ridotto a scrittura; e, in tale significato, non è 
più la circostanza materiale della scrittura, che distingue il jut scriptum 
dal jus non scriptum, ma il modo con cui il diritto viene portato a 
cognizione del pubblico. Le leggi di Licurgo erano a Sparta un diritto 
scritto, sebbene affidate alla memoria; come, in altri tempi, il diritto 
feudale fu un diritto non scritto, sebbene le consuetudini feudali fos- 
sero realmente ridotte a scrittura. 

E pare che, pei Romani, non fosse, per la sola circostanza mate- 
riale della scrittura, distinto il jus scriptum dal jus non scriptum, ma 
bensì per la forma, con cui, giusta la romana costituzione, si manife- 
stava il potere legislativo; e quindi, una regola di diritto apparteneva 
al jus scriptum, quando emanava, nei modi costituzionali, dal popolo 
o da chi fosse riconosciuto universalmente, come un giuridico rap- 
presentante della volontà del popolo stesso, 3 ed apparteneva invece 
al jus non scriptum, quando, una regola di diritto si costituiva colla 
pratica, cogli usi, coi costumi. Ex non scruto ;wi renft, quod usus 
comprobavit. 4 Diuturna consuetudo prò jurc et lege in his, qute NON 
ex scripto descendunt, observari solet. 5 



« Lib. i, Ut. 2, Inst. g 3. - Lib. 1, Ut. 1, Dig. fr. 6. 

» Lib. I, Ut. 2, Inst. g 10. - V. Savignj, System. 

« T. Marezoll, Uhrbuch (ter Inslttutionen des ronmchcn Rechtet. 

* Lib. 1, tit. 2, Inst. g 9. 

» Lib. 1, tit. 3, Dig. fr. 33. — V. Pucbta, g 15. — Saviguv, 1, g 22. — Schilling, g 10. 
Vangcrow, § 12. - Keller, g 5. 
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Titolo Secondo. 
PONTI DEL DIRITTO ROMANO. 

S 13. tolrii more* delle antiche stirpi italiche. 

Per fonte di diritto s'intende il principio, d'onde il diritto deriva. 
E nelle consuetudini e nelle leggi sono appunto le origini di ogni 
diritto. i 

È noto come, fra i primitivi popoli italici, ci si presentino distinti 
i Sabini o Quiriti, gli Etruschi ed i Latini; come Roma, comune 
latino, tragga, secondo le tradizioni classiche, le sue origini da Al- 
ba, e, per Alba e Lavinio, da Troja, la grande città pelasga; come 
al comune latino, unitosi un popolo d'origine sabina, si ebbero i due 
comuni Romani e Quirites; e come, dopo qualche tempo, colla unione 
di un comune etrusco, i tre popoli formassero un solo municipio; 
annessione, che rimase ricordata nelle tre tribù, dei Ramne» o JRa- 
mnenses, i Prisci-Latini; dei Taties o Tatieiises , t Sabini o Quiriti; 
dei Luceres , gli Etruschi. 

Nei primordii, Roma non ha leggi determinate, non un diritto 
certo. Suppliscono i patrii mores delle diverse stirpi italiche, Latine, 
Sabine, Etnische; ma forse, con una prevalenza, le consuetudini la- 
tine di Alba. 

§ 14. Leges regie?. 

Con Romolo si hanno le prime origini di un diritto scritto, sia 
con editti pubblicati all'Albo regio, sia con leggi proposte nei co- 
mizii per curie; e questo sistema continua coi re .successivi 2 . 

1 Intorno alle fonti del diritto romano qui non sono che abbozzale alcune idee per servire 
all'ordine nella trattazione della materia. Alcuni maggiori cenni gli abbiamo fatti nella nostra 
Introdmione allo studio del diritto romano. Pavia 1860. 

8 In origine la sovranità nazionale risiede nel populwt ronianus, rappresentato nei comizj 
per curie; ma in questi il corpo deliberante non è che di patrizj. Più innanzi il populusro- 
RMMU è rappresentato dalla unione di tutte le classi del popolo stesso, alle quali per ragione 
di censo, appartengono e patrizj e plebei. Questi unione dicesi comitiatus maximus, comttia 
semplicemente, o cotnitia centuriata, dall'essere una radunanza per centurie. 
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Le più antiche leggi di Roma vengono quindi sotto la denomina- 
zione di leges regiwj leges curiate; leges inlerregice *, Sì vuole che 
queste leggi siano state da un Pontefice, Gajo o Sesto o Publio Pa- 
pirio, raccolte ai tempi, in cui regnava Tarquinio il superbo, o to- 
sto dopo l'espulsione dei re; e questa collezione è conosciuta sotto 
il nome di Jus regium; Jus civile papirianum; Lex papiria K Ma 
nessun frammento giunse sino a noi di queste leggi regie nella loro 
fonna originaria; e quel poco che ci si presenta sotto il nome di 
leges regias è dalla critica impugnato 3 . 

§ 15. Leggi delle XII Tavole. 

Caduto il governo dei re, molte leggi regie avevano perduto di 
autorità ; e si era fatto ritorno all'incerto diritto consuetudinario delle 
varie stirpi primitive 

Dopo varie lotte fra patrizj e plebei fu fatta dai tribuni la propo- 
sta di un diritto nazionale scritto , in cui avessero a fondersi le con- 
suetudini varie, e che fosse certo, determinato ed uniforme, in luogo 
del diritto esistente, incerto, arcano ed ineguale *. 

Da qui l'origine, della famosa collezione di leggi, approvata dai 
comizi di Roma, e che fu detta lex deccmviralis ; Lex XII Tabula- 
rum , dai decemviri che le avevano redatte e dalla forma con cui 
furono esposti *. Colle XII Tavole- il diritto dei Quiriti fu esteso 
in massima anche ai plebei , sebbene rimanessero , in via di ecce- 
zione, ad essi ancora incoinunicati i connubj, i magistrati, i sacer- 
dozi Il diritto delle XII Tavole sarebbe quindi una sintetica espres- 
sione dei precedenti diritti italici , una fusione delle antiche con- 
suetudini latine, osco-sabine ed etnische in un unico sistema omo- 
geneo, in mi solo diritto nazionale, con una maggiore eguaglianza fra 
l'ordine dei patrizi e dei plebei. 

Le XII Tavole racchiudevano i germi di molte istituzioni che po- 
tevano ricevere, e ricevettero infatti, col progresso dei tempi, il loro 

« V. Cic. de repub. H, 13-21. — Tit. Liv. XL. 21). 

* Lib. 1, lit. 2, Dig. fr. 2, g 2. — Glùck de jure civ. Papiriano lib. sing. 
3 Terasson, Hist. de la jurispr. romaine. 

♦ Tit. Liv. IH, 32. 

s Lib. 1, tit. 2, Dig. fr. 2, g 4. — In aes incìsa* publico proporne» unt. Tit. Liv. Ili, 57, 
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sviluppo , iti modo che ,. per ben dieci secoli, cioè fino a Giustinia- 
no, servirono di base al diritto civile dei Romani 

A questo continuo e progressivo svolgimento del diritto servì lo 
scriptum jus: leges; plebiscito; senatusconsulta ; magistratuum edicta ; 
responso prudentium ; e, poiché alla repubblica si sovrappose la mo- 
narchia, principimi piacila 9 . Vi servì pure il jus non scriptum , nelle 
consuetudini. 

§ 16. Leges et Plebiscito. 

Più comunemente sotto l'espressione, legge, si accenna il jus scri- 
ptum , in opposizione alle consuetudini. 

Avuto poi riguardo al modo, con cui veniva una legge, lex , 
costituita presso i Romani, essa è definita: una deliberazione del 
popolo sulla proposta di un magistrato senatorio. Lex est, quodpo- 
pulus romana», senatorio magistrata interrogante, veluti constile, con- 
stituebat 3 . 

« Delle XII Tavole non giunsero a noi che pochi frammenti, sparsi nelle oj>crc degli autori, 
particolarmente, di Cicerone, di Aulo Gcllio, di Feslo c dei giureconsulti L'Ipiano c Gajo, fram- 
menti, che non bastano per dare sopra di esse un fondato giudizio, indipendente dall'autorità 
degli antichi scrittori. V. Cic. (le legibus II, 23; de orai. 1, 43, 44. — Tit. Liv. 111,4 Tacit. 
Ann 27. - V. Jac. Golhofredus, Quatuor fontes juris civili*. — Gravina, Orig. jur. civ. — 
Haubold, Intl. jur. rom. priv. hist. dogm. epitome. — Dirksen, Uuehersicht der bisherigtn 
Versitene *ur Critik und Herstellung de» Texles der XII T. Fragmente. — C. Zeli, Legum 
XII T. fragm. cum var. lectionum delectu. 

« Queste sarebbero, secondo Giustiniano, le fonti del diritto scritto. — Omnia, qti<t in libri* 
Justiniani continente, auctoritate Justiniani nituntur. — Ex quo Justinianus responso 
prudentum in digesta retulit, jus scriptum esse catperunt. Heineccius. 

» Lib. 1, Ut. 2, Inst § 4. — Heineccius, Antiq. rom. 1, 2, g 1-14. — Dalla storia si ri- 
leva, come i prudenti venissero incaricati di preparare il progetto di legge; come venisse questo 
ordinariamente discusso in senato, che emetteva un Se. de lege ferendo ; come il progetto stesso 
fosse per trinundinum promulgato, affinchè il popolo ne prendesse cognizione ; e come venisse 
portato poi ai comizj per centurie. Nei comizj, esaurite le cerimonie religiose, veniva la legge 
proposta coir invito, rogatio, che il popolo volesse, co'suoi voli, accoglierla • velitis, jubeatis 
quiritrs ... hoc ita un dui, ita vos QuiRiTBS rogo. » Un magistrato che proponeva la legge, 
auctor legis, soleva pronunziare un discorso per sostenere la sua proposta, che era pure difesa 
dagli oratori che convenivano nelle vedute del magistrato proponente, suasores legis, e com- 
battuta dal partito dell'opposizione, rappresentato dai dissuasures. 

Nelle adunanze comiziali si ojtponevano jhn' talvolta alla votazione delle leggi gli Auguri, pren- 
dendo pretesto da circostanze accidentali o da naturali fenomeni • Xe quid inaugurato fa- 
ciunto » love tonante cum populo agtre nefas. In origine la lex, ossia la deliberazione del 
popolo, rappresentato dai comizj per centurie o comizj militari, doveva essere sanzionata auebe 
dai comizj per curie o Sacerdotali. 



Digitized by Google 



26 

Dalla legge differiva il plebiscito, ehc era una deliberazione della 
plebe , sulla proposta di un magistrato plebeo , come un tribuno. 
Plebiscito-m est , quod plebs , plebejo magistrato interrogante , veluti 
tribuno, constituebat '« 

I plebisciti, siccome emanavano non dal popolo., ma dalla sola ple- 
be , non ebbero da principio un' autorità per tutti obbligatoria. Ma 
per la legge Ortensia ebbero i plebisciti una attività pari a quella 
delle leggi. Sed et plebiscito, lege /{ortensia lata, non minus valere, 
quatti leges caeperunt *. 

La plebe differisce poi dal popolo, come la speeie dal genere, e 
più esattamente, come la parte differisce dal tutto. Sotto la deno- 



In quanto all'ordine nelle votazioni, sappiamo, come in origine era chiamata a dare il voto 
nei comizj per centurie innanzi tutto la classe avente il maggior censo, per cui ottenendosi la 
maggioranza di voti, di rado venivano chiamate a votare le classi inferiori. In seguito si usò 
l' estrazione a sorte delle centurie che dovevano dare il voto innanzi alle altre. Da qui la prot- 
rogativa, ossia il suffragio della centuria chiamata la prima a dare il voto. Poiché non si 
diede più il voto a viva voce, si emise il volo stesso col deporre una tavoletta portante le 
lettere U. R. uti roga», per accogliere la proposta, o una tavoletta colla lettera A. antiqua probo, 
per respingerla. Dalla enumerazione dei voli risultava, se la legge era approvata, scita vel per- 
iata, o respinta, antiquata. 

« Lib. 1 , tit. 2, Inst. g 4. - Gajus, I, 3. - Aul. Geli. Noctes attica, XV, 27. Theophilus 
Paraph. 

s Ibid. — Sappiamo , come i plebei tenessero proprio adunanze, concilia, per l'elezione dei 
tribuni e per deliberare sulle proposte dei tribuni stessi. Le deliberazioni di questi Consigli 
dei comuni, comitia tributa, prendevano appunto il nome di plebiscito; ma non avevano forza 
obbligatoria" perchè i consigli dei comuni non rappresentavano il popolo, perchè non vi parte- 
cipava il senato alle deliberazioni , come nei comizj per centurie, e inoltre, perchè vi mancava 
altresì la sanzione dei comizj per curie o sacerdotali. Per altro una lex Horatia Valeria (305, u.c.) 
aveva attribuita una forza obbligatoria alle deliberazioni dei comizj tributi: ut quod tributim 
pleb» jussissct, populum tenerci; autorità confermala anche dalla lexPublilia (41G,u. c.) Ut 
plebiscito omnes Quirite» tenerent. Dopo la lex Hortensia (468 u. c.) non fu disputata più la forza 
obbligatoria dei plebisciti. — Una legge del dittatore Pubi ilio non ritenne necessaria, alla forza 
obbligatoria delle leges dei comizj per centurie, la sanzione dei comizj per curie; laonde 1* im- 
portanza di questi rimase circoscritla a rapporti di mera forma. Cosi si ritenne da una lex hiaenia 
che le deliberazioni dei comizj per centurie fossero indipendenti dall'intervento del senato. * Ut 
Senatus in incertum comitiorum eventum auctor fìeret. Il potere legislativo, dopo la lex 
Hortensia risiedette quindi in due corpi deliberanti; nei comitia centuriata, da cui le leges con 
una votazione per centurie; nei comitia tributa, da cui i plebiscito, a suffragio universale. 1 Romani, 
nemici delle violente rivoluzioni, piuttosto che distruggere le istituzioni vecchie, lasciavano queste 
insensibilmente prive della loro forza, collocando di fronte ad esse istituzioni nuove, reclamale dal 
mutare dei tempi, dei bisogni, delle idee. Cosi i comizj per curie finirono, col progresso del tempo, 
ad essere rappresentati simbolicamente soltanto da 30 littori, assistiti dagli auguri e dai pon- 
tefici : cosi i comizj per centurie rimasero pure alla loro volta soverchiati dalla prevalenza dei 
comizj tributi. 
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minazione di popolo si comprendono tutti i cittadini, anche i patrizj 
ed i senatori : sotto la denominazione di plebe si accennano i cit- 
tadini , esclusi i patrizi ed i senatori. Plebi* appellatione, sme putri- 
di* et senatoribus, cceteri cfces *iynifìcantur K 

§ 17. Senatwsconsultn. 

Il senatoconsulto è un decreto del senato. Senatusconsultum est, 
quoi senatus jubet atque constUuit 2 . 

Il giureconsulto Pomponio, e con lui Giustiniano asseriscono che, 
per essersi soverchiamente aumentato il popolo romano, il diritto di 
approvare le leggi si dovette trasferire dai comizj al senato. Deinde, 
quia difficile plebs convenire ccepit, populus certe multo difficiliu* in 
tanta turba hominum, necessita* ipsa curam reipublicm ad senatum 
deduxit K Con maggiore verità storica si avrebbe dovuto dire, che, 
per essersi mutata la costituzione di Roma, e per essersi concen- 
trato il potere supremo negli imperatori , le deliberazioni dei comizj 
non erano più in armonia col nuovo ordine di cose, e che alle de- 
liberazioni dei comizj eransi sostituite le deliberazioni del senato, 
che non era poi che un organo della volontà del principe, dal quale 
il senato stesso ripeteva la sua forza ed autorità 4 . 

Come sotto la repubblica erano precipua fonte di diritto i plebi- 
sciti , sotto gli imperatori , massime da Tiberio a Settimio Severo , 
furono una fonte precipua di diritto i scnatoconsulti. . 

Il senatoconsulto portava d'ordinario il nome del relatore o il nome 
dei consoli o dell' imperatore che ne av ev ano fatta la proposta. .SV. 
Claudianum; Neronianam; Trebellianum. Un solo senatoconsulto, per 
quanto ci risulta dalle fonti , non porla il nome di chi lo propose , 
ma di chi fu occasione al medesimo ; e sarebbe il .Ve. Macedonia- 
nunij da certo Macedone, che avrebbe ucciso il padre per soddis- 
fare , coli* eredità paterna , i proprii creditori 5 . 

■ 

* Ibid. 

« Lib. 1, Ut. 2, Insù § 5. 

* Lib. 1, Ut. 2, Dig. fr. 9. — Lib. 1, Ut. 2, Inst. g 5. 

* Tacito, I. Annal. — Svetonio, in 776. 

s Durante la libera repubblica, il senato aveva la suprema amministrazione degli affari pub- 
blici, e nelle sue attribuzioni amministrative e consultive adempiva un ufficio moderatore, strin- 
gendo colla prudenza il freno ai desideri, che reputasse intemperanti del comune; ed il comune 
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§ 18. Edicla magistraluum. 

Gli editti dei magistrati, e fra questi, principalmente gli editti dei 
prelori costituiscono una importantissima fonte di diritto privato. 
Prcetorum edkta non modica in obtinent juris auctoritatem 4 . 

Il diritto costituito dagli editti dei pretori e degli altri magistrati 
suole chiamarsi honorarium; ed è quello , che meglio riproduce il 
progressivo sviluppo storico del diritto, nella transizione degli elementi 
generali del jus gentium nel jus civile dei Romani. Jus prwtorium 
est, quod prcetores introduxerunt adjuvandi, vel supplendi, vel corri- 
doi suo lato, col veto tribunizio, impediva la soverchia preponderanza dello stesso senato. Dei 
resto non pare che debba dubitarsi della forza obbligatoria dei senatoconsulli anche durante la 
repubblica. Infatti Cicerone amantissimo degli ordini repubblicani e che viveva durante l'atti- 
vità degli ordini stessi, tra le fonti del diritto, comprende egli pure, oltre le leges, i senatus- 
consulta. Fino dall' epoca in cui si riconobbe la forza obbligatoria dei plebisciti, probabilmente 
fu riconosciuta l'autorità di legge anche nei senaloconsulti. Ad ogni modo ben pochi furono 
certamente, nei rapporti di diritto privato, i senaloconsulti sotto la repubblica. A noi non fu con- 
servata la memoria che del Se. Silanianum; e questo pure è dei tempi di Augusto. 

Intorno ai senaloconsulti è a notarsi , che, se interveniva il veto dei tribuni, non si aveva più 
un senatusconsultum, ma senatus auctoritas. È pure a notarsi che, sotto il governo imperiale, il 
senatusconsultum, che non fosse proposto dall'imperatore, ad orationem, per epistolam, per 
libellum, o col mezzo di un guastar candidatus, non aveva forza obbligatoria che dopo la 
sanzione dell'imperatore stesso, spettandogli il diritto di veto per l'autorità tribunizia, di cui 
era investito. Osservano poi gli eruditi che, a differenza dei comizj, la formola di proposta 
avanti il senato non era di preghiera, ma imperativa. « Quid fieri placet?» Quid vobis vi- 
de tur? Alle deliberazioni del senato presiedevano i consoli. Primo a votare era il senatore an- 
ziano. Ciascun senatore, chiamato a dare il suo voto lo esprimeva colla formola * de ea re ita 
cenxeo. » Se conveniva con un voto già espresso « assentior. * Se credeva di aggiungere qualche 
cosa « assentior et hoc amplius censeo. » Nelle deliberazioni i votanti si univano molte volte 
dalla parte di quelli, nella cui sentenza avevano convenuto, aut verbo ossea tieban tur aut pedi bus 
m sentenliam ibant. P. Mauutius, De sen. rom. — Hrisson, De form. — Terasson , Hist. 
de la jur. rom. 

* Lib. 1, Ut 2, Inst. § 7. — In origino il Prcetor, incaricato dell' amministrazione della giu- 
stizia civile, non era competente che quando i contendenti erano cittadini romaui: inter cives 
jus dicebat 

Collo estendersi della cerchia dello Stalo romano, e quindi, collo estendersi anche dei com- 
merci, per l'applicazione del jus gentium nei rapporti varj dei cittadini coi forestieri e dei fo- 
restieri fra di loro, fu eletto in Homa un' altro Pretore, che si disse Prcetor peregrinus ; laonde 
rimase distinto il pretore che già prccsisleva colla denominazione di prce tor urbanus; e come 
il prcetor urbanus inter civts jus dicebat; il Frettar peregrinus plerumque inter peregrinos 
jus dicebat. — Lib. 1, Ut. 2, Dig. § 28. 

Il Prcetor urbanus amministrava la giustizia col jus civile ; il Prcetor peregrinus col jus 
commune, idest, omnium gentium. 
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gendi /urti civili* gratta, propter utilitatem pubblicani : quod et l'ono- 
raria m dicitur, ad honorem prcetorum sic nominatala l ; e forse con 
maggiore esattezza, quod ab honore prcelorum venit. 

È veramente mirabile il modo, eoi quale i Pretori, conservando 
la debita riverenza al jus civile, ne correggevano con benigne inter- 
pretazioni il soverchio rigore , facendo prevalere Io spirito della legge 
al dettato della legge stessa; ora, giovandosi di finzioni, fictiones , 
come , per esempio , nel ritenere usucapita una cosa che non fosse 
ancora usucapita ; ora, concedendo un diritto sotto una nuova forma 

Pei cittadini romani, le XII Tavole erano sempre la base del loro diritto, e come, col mu- 
tarsi dei bisogni, ne riusciva alcune volte difficile l'applicazione, i prudenti ed i magistrati stu- 
diavano tutti quei modi ingegnosi pei quali, lasciandosi alla legge quella venerazione che è il 
fondamento dell' ordine morale e giuridico, fosse la legge stessa, nel suo soverchio rigore, cor- 
retta, nell' oscurità interpretata, nel silenzio supplita. E in questo ufficio di conciliare il jus civile 
coWaequitas, i magistrati facevano convergere sempre più il diritto nazionale romano al diritto 
che è l'espressione della coscienza universale. All'uopo i magistrata juri dicundo, special- 
mente, entrando in carica , solevano pubblicare, in forma di editti, le norme che avrebbero os- 
servate nell* amministrare la giustizia, duraute l'anno della loro carica: ut scirent cives, quod 
jus, de quoque re, quisque diclurus esset, seque prcemunirel, edicta proponebant — Lib. 1, 
tit. 2, Dig. g 10. 

Era adunque una professione di principii, un programma delle sue convinzioni giuridiche, che 
pubblicava il Pretore. 

Il programma delle norme che i pretori pubblicavano assumendo la carica e che essi mede- 
simi dovevano rispettare per tutto il tempo che durava la magistratura dicevasi edtctum per- 
petuum; edtctum jurixdictionis perpetua causa propositum; edictum annuum; lex annuo ; 
ed anche semplicemente edictum. 

Non erano poi i soli pretori, che pubblicassero editti ed ordinanze, ma tutti i magistrati su- 
periori di Roma, dittatori, consoli, edili curali, tribuni del popolo, nella sfera della loro atti- 
vita. Il jus dicendi era pure esercitato coWedictum provinciale dai propretori e dai procon- 
soli nelle provincia. 

L'editto che pubblicavano, entrando in carica gli Edili Curdi, conteneva regole di polizia; 
molte di esse avevano pure una importanza notabile anche nel diritto privalo, riferendosi alle 
vendite e compere, ad alcuni modi di garanzia. Vactio redibitoria e V actio quanti minoris 
hanno la loro fonte nell'editto degli Edili. Jus edicendi habent magixtratus populi romani, 
sed amplissimum jus est in edictis duorum prcetorum, urbani et peregrini; item in edi- 
ctis aedilium curulium (Gajus I, 6). 

Forse era avvenuto che alcuni pretori dello stampo di Verre mutassero con editti numi , 
ciò che avevano da principio promesso di rispettare : e questi fatti, provocarono la lex Cornelia 
nel 687 di Roma • ut praitores ex edictis suis perpetuis jus dicerent. » 

L'editto in tutto o in parte formato sugli editti delle precedenti preture, che fossero stati con- 
fermati dai successori, dicevasi edictum tralatitium. 

Un ni ii tu recente, costituito da nuove regole di diritto, dicevasi edictum novum. 

Edieta repentina erano gli editti che i pretori rendevano in casi particolari; cosi gli edicta 
peremptoria. 

• Lib. 1, tit. 2, Inst. g 7. - Lib. \, tit. I, Dig. fr. 7. 
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da essi introdolla , perchè non avrebbero potuto concederlo sotto la 
forma del ju* civile, per esempio, una eredità, sotto il nome di ho- 
norum possesso, a quelli, ai quali era l'eredità negata dalla legge, ora 
valendosi di eccezioni, exceptiones, prmcriptiones, per rendere prive di 
effetto le azioni, derivanti dal diritto civile, ora del rimedio delle 
restitutiones in integrimi , onde sciogliere per motivo di equità un 
contratto valido, secondo lo stretto diritto, ma dannoso ad un terzo, 
o per risarcire in qualche altro modo il danno alla parte lesa * . 

Nella applicazione pratica , il jus civile non aveva una superiorità 
al jus honorarium. Ma il jus honorarium non era operativo che nella 
cerchia della giurisdizione del magistrato da cui emanava, e di re- 
gola per la durata della sua carica. Il jus civile non aveva limiti nel 
tempo e poteva estendersi a tutte le parti dell'impero. Inoltre, se i 
decreti del popolo, i senatoconsulti, le costituzioni imperiali creavano 
un diritto nuovo, gli editti dei magistrati non potevano creare ve- 
ramente un diritto nuovo, ma interpretavano soltanto il diritto esi- 
stente , però con una tale indipendenza nelle interpretazioni, da non 
essere limitata che dalla temporaneità della magistratura. Non si può 
confondere il jus honorariutn, col ju» gentium. Il prcetor urbanus, 
ammetteva alcuni principi, in opposizione anche alla naturali* ratio, 
se reclamali da una ratio utilitatis, particolare alla romana repubbli- 
ca. Era il prator peregrinità, che, chiamato ad applicare in Roma 
principi giuridici, non riconosciuti sempre dal diritto dei Romani, non 
conformava il suo editto che al solo jus gentium. 

Servio Sulpicio, l'amico di Cicerone, aveva ridotto in un compen- 
dio gli editti dei pretori. Ed Offilio, scolaro di Servio Sulpicio, aveva 
con ordine disposte le regole di diritto in vigore. Edictum prcetoris 
primus diligenter composuit Ofilius K 

Per consiglio o comando di Adriano, il Pretore Salvio Giuliano 
ordinò l'editto perpetuo ; e il suo lavoro serv i di testo, come un' o- 
pera legislativa, anche per commenti ed illustrazioni. Uediclum per- 



1 L'estensione degli officj del preture era espressa nelle parole do, dico, addico. Le azioni, 
le forinole, gli interdetti introdotti dall'editto del pretore portano comunemente il nome del- 
l'autore; Publiciana in rem actio; Oc t anana formula; Carbonianum interdictum. Nelle 
citazioni degli editti si ricordano alcune volte le prime parole dell'editto; edictum, unde vtr 
et uxor i edictum, unde Uberi. 

» Lib. 1, Ut. S, Dig. g U. 
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petnniu, Salvii Juliani, detto anche Edictum perpetuimi divi Ha- 
driani, è quello che si trova in frammenti nel Digesto. 

§19. Respoma prudenlium. 

Grande fu l' influenza dei giureconsulti nella formazione del diritto 
e per la coltura scientifica e per l'esperienza loro negli affari. 

Responso, prudentium, diconsi le opinioni e le sentenze dei giure- 
consulti, ai quali spettava il jus respondendi: Sententios et opiniones eo- 
rum, quibus permissutn eroi jura condere *. 

Durante la repubblica le opinioni e le sentenze dei giureconsulti 
non avevano una autorità obbligatoria, se non in quanto fossero ac- 
colte negli usi, come un diritto consuetudinario, non essendo allora 
i giureconsulti rivestiti di un carattere pubblico. 

Augusto fu il primo che accordò ad alcuni giureconsulti il privi- 
legio di interpretare il diritto, sotto la sua autorità, ex auctoritate ejus, 
e di emettere responsi, che i giudici dovessero rispettare come leggi, 
legis vice, in quanto non vi fosse un contrario responso di altro giu- 
reconsulto, egualmente autorizzato *. 

L'imperatore Adriano riconobbe, nei viri proetorii, il jus respondendi, 
senza esigere che gli fosse diretta una dimanda, perchè potesse da 
loro essere esercitato questo diritto. Optimus Princeps Hadrianus, 
quum ab eo viri pr;ETOru peterent, ut sibi liceret respondere, rescripsit 
ew: hoc non peti, sed pratstari solere; et ideo, si quis fiduciarn sui ha- 
ber et, detector t, si populo ad respondendum se preparar et 3 . 
- Lo stesso imperatore Adriano stabilì poi, con precisione, l'autorità 
che dovevano avere i responsi dei giureconsulti, che cioè, se vi era 
unanimità nelle opinioni di essi giureconsulti, le loro sentenze aves- 
sero allora forza di legge: Si tn unum sententioi concurrant, id quod 
ita sentiunt, legis vkern obtinet: e se vi era invece diversità di pa- 
rere, il giudice potesse scegliere quella opinione che credev a più 
equa: si vero dissentiunt, judici licet, quam velit, sententiam sequi *. 
Relativamente alla letteratura scientifica importa altresì di ricor- 

« Lib. I, tit. 2, Inst. | 8. — c/ui, Inst. comm. 1, | 7. 

« Lib. 1, tit. 4, Inst. 8 8. — Lib. 1, tit. 4, Dig. fr. S, g 47. 

» Ibid. 

« Gaii, Inst comm. 1, J 7. 
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dare le costituzioni di Costantino del 321 e del 327, colle quali egli 
sottopose a certe regole l'applicazione delle opinioni, espresse in aL 
cune opere giuridiche. Nella prima costituzione si toglie l'effetto alle 
Note di Ulpiano e Paolo sopra l'api ni ano; e colla seconda, si con- 
servano le opere di Paolo, e massime le sue Recept,* sententi jE. 

Giova pure ricordare la famosa costituzione di Teodosio II, e Va - 
leniniano III del 426, conosciuta sotto il titolo di Legge delle cita- 
zioni, che diede autorità obbligatoria alle opere dei cinque grandi 
giureconsulti, Papiniano, Paolo, Gajo, Ulpiano e Modestino, ed a quelli, 
fra gli antichi giureconsulti, le cui opinioni fossero state accolte e 
spiegate dai cinque succennati, meno le Note di Ulpiano, e Paolo 
sopra Papiniano che erano già state vietate da Costantino e che non 
dovevano avere alcun valore. In detta costituzione era altresì stabi- 
lito, che, nel caso di opinioni discrepanti, decidesse la pluralità; e se 
le sentenze fossero eguali da una parte e dall'altra, dovesse preva- 
lere l'opinione di quei giureconsulti, che fosse stata accolta anche da 
Papiniano; quando poi non si avesse di Papiniano alcuna sentenza, 
la decisione venisse rimessa al prudente arbitrio del giudice. 

Dall'autorità de' giureconsulti si rilevano i principii del diritto che 
vengono sotto le espressioni di recepta sententi^, proverbia , mfer- 
pretalio, disputationes fori. Siffatti principii formano quella parte del 
diritto romano, tanto lodata, e conosciuta sotto il nome di juris ratio; 
ed è questo jus civile, che, nella sua miglior parte, ci fu conservato 
nel Digesto, massime nelle teorie relative ai contratti, alle disposi- 
zioni testamentarie, alla proprietà, alle servitù. 

Giustiniano infatti ridusse ad una maggiore semplicità questa fonte 
del diritto, comprendendo, per cosi dire, in un principi* placitum, quella 
sola parte della letteratura giuridica, sparsa prima in centinaja e cen- 
(inaja di volumi, che accolse nel suo Digesto. II Digesto, che com- 
prende la letteratura giuridica, perde quindi, in certo modo, il carat- 
tere di Jus, scienza, ed assume quello di ju$ s leggi, emanate dall'au- 
torità imperiale. Giustiniano, quasi avesse un fidecommesso legislativo 
perpetuo, vietò, per l'avvenire, ogni nuova letteratura giuridica, ed 
impose, come verità esclusive, le dottrine, accolte nella sua legislazione, 
che temeva, potessero essere alterate da un libero esame scientìfico. 
Per altro, premesso che un div ieto di simil genere è già per sè inap. 
plicabile, sta infatti, che un diritto consuetudinario geuerale tolse que- 
sta interdizione, e la storia ci dimostra, quale estensione abbia avuto 
la letteratura giuridica, da Irnerio ai nostri giorni. 
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§ 20. Costituzioni imperiali, Principimi placito. 

Poiché rimase sovrapposta la monarchia alla repubblica la volontà 
del principe ebbe forza di legge, avendo il popolo, si dice, trasferito 
in lui il suo imperio, la sua podestà. Quod principi placuit, legù habet 
iigorem, utpote quum lece regia, 71103 de imperio ejus lata est, po- 
pulus ei et in eutn omne imperium suum et potestatem contulil 

E questa lex de imperio, chiamata lex regia dai compilatori della 
collezione giustinianea, non può essere altrimenti interpretata che, o 
come una concessione di pieni poteri ad Augusto, reipublica> costi- 
tuenda! causa, o come una espressione che comprende in modo sin- 
tetico i vani plebisciti e senatoconsulti , con cui vennero attribuiti 
0 confermali in Augusto i poteri che erano inerenti alle varie ma- 
gistrature, che il popolo co' suoi suflragj avea creduto bene di con- 
centrare in lui. Di qui la denominazione di Lex Augusti al decreto 
del Senato con cui, prò forma, quando non si radunarono più i co- 
mizj, venivano riconosciuti nei nuovi imperatori i poteri già eserci- 
tati da Augusto. 

Ad ogni modo non v'ha dubbio che col governo imperiale ebl>e 
luogo una nuova fonte del diritto; le costituzioni dei principi; consti- 
tutiones principum, principum piacila; e queste ordinanze imperiali 
possono essere di varie specie: r escripta; decreta; edicta; mandata. 

I rescritti sono risposte in iscritto, date dall' imperatore sopra que- 
stioni di diritto, a lui pro(N>ste in rapporti individuali. In quanto alla 
forma esterna, la risposta poteva essere attergata alla domanda, ad- 
nolatio, subscriptio; 0 espressa con lettera separata, epistola; o con 
mi atto solenne, pragmatica sanctio. Una tale risposta poteva essere 
resa o sopra dimanda di una delle parti, libellus } o dietro dimanda 
di un magistrato, relatio, consultalo. 

Se è indicata una regola di diritto, come fondamento delia deci- 
sione, i rescritti prendono il carattere di rescripta generalia. 

I rescritti sono leggi nei casi in cui sono dati; e sebbene non 
possano estendersi ad altri casi e ad altre persone, sono però di una 
grande autorità nei casi consimili. Siccome il rescritto racchiudeva 
un diritto acquistato dalla parte che lo aveva invocato, e siccome 

• Lib. 1, tit. 4, Dig. fr. 1, pr. - Lib. 1, tit. «, Inst. g 6. — Gaii, Itisi, coram. 1, g 5. 
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poteva invocarsi all'appoggio di falli esposti incompletamente o fal- 
samente, alcune formalità esterne, da cui i rescritti venivano circon- 
dati, valevano a prevenire questo inconveniente; e d'altronde, l'av- 
versario poteva provocare un'inchiesta sul modo, con cui il rescritto 
crasi ottenuto. 

I decreti sono decisioni interlocutorie o definitive, che il principe 
emette nell'esercìzio della sua autorità giudiziaria, dopo avere presa 
cognizione dei fatti, cognoteens decrev-it, in un processo, esistente presso 
di lui o per richiamo fattone, o per appellazione dalle sentenze di 
magistrature inferiori. Le idee di judicium e di res judicata non si 
applicavano rigorosamente alla giurisdizione imperiale. Le decisioni 
imperiali avevano una maggiore autorità delle decisioni dei tribunali 
ordinari; i giureconsulti ne facevano delle raccolte, e molle volte esse 
decisioni servivano di fondamento ad una nuova regola di diritto. 
Giustiniano poi stabili che le regole di diritto, fondate nelle decisioni 
definitive, avessero forza di legge in tutti i casi consimili, mentre 
prima di lui non avevano per sè forza di legge che nei casi parti- 
colari in cui erano emesse ! . 

Gli editti sono ordinanze che il principe pubblica, motu proprio, 
e riguardano i casi futuri, a differenza dei rescritti e dei decreti, che 
risguardano contestazioni insorte e diritti dimandati. Questa specie di 
costituzioni è coordinata agli istituti della repubblica. Il principe emet- 
teva gli edilli in virtù di una magistratura di cui era investilo, come 
emettevano editti i pretori, gli edili, i proconsoli, prima che alla re- 
pubblica fosse sovrapposta la monarchia; ed anche dopo che erasi 
stabilito questo nuovo ordine di cose. 

I mandati erano istruzioni che l'imperatore dava ai funzionari pub- 
blici, come norma di governo. Ordinariamente si dirigevano i man- 
dati ai legati e luogotenenti dell'imperatore, e si riferivano a rapporti 
criminali e di polizia. 

Le costituzioni degli imperatori, ora erano generali, cioè applicabili 
a tutti i cittadini; ora particolari per casi o persone, quando, per 
esempio, l'imperatore permetteva una legittimazione, faceva grazia 
ad un condannalo c simili. Quwdam sunt personale^ nec ad exem- 
plum trahuntur 

« Lib. 1, tit. 14, Cod. L. 12. 
» Lib. I, lit. 3, Dig. fr 1, g 2. 

Diritto liomano. 3 
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Gli editti avevano il carattere e l'autorità generale di una legge; 
vdicta; generato leges; leges edittale». 

In quanto all'epoca in cui ebbero origine le costituzioni imperiali, 
questa viene segnata comunemente sotto l'imperatore Adriano. In- 
fatti è dall'imperatore Adriano, che cominciano le costituzioni rac- 
colte nel codice di Giustiniano. 

È però assai probabile, che ripetano in vece la loro origine dal- 
l' epoca, in cui il principe fu riconosciuto, come organo legittimo delle 
convinzioni giuridiche del popolo. 

Dalle stesse nostre fonti ci risulta infatti, che Giulio Cesare aveva 
accordato ai soldati il diritto di far testamento in un modo privile- 
giato 4 : ci risulta, che Augusto ordinò per il primo che fossero ri- 
spettati i fidecommessi *; ci risulta ancora, che Augusto, e poi Claudio 
proibirono alle donne di assumere le obbligazioni dei loro mariti 
Così è pure citata una costituzione, sotto forma di decreto, attribuita 
a Tiberio sopra una controversia insorta fra uno de' suoi schiavi ed 
un cittadino * ; è pure riferito come Augusto, Nerva e Trajano aves- 
sero accordato ai militari il diritto di testare sul loro peculio ca- 
strense K 

È però indubitato che, sotto Augusto e Tiberio, si ebbero ancora 
dei plebisciti, e che la volontà del principe era ordinariamente ma- 
nifestala sotto forma di senatoconsuUo , di cui l'ultimo che cono- 
sciamo, data dal regno di Alessandro Severo; ed è dopo questo prin- 
cipe che le costituzioni degli imperatori formano pressoché l'unico 
fonte di diritto. 

Infatti da principio gli imperatori si proponevano di governare, 
conservando le antiche forme: del potere legislativo non ardiv ano appro- 
fittare in modo assoluto; ed insensibilmente ne fecero uso con rescritti 
e con decreti. D'ordinario, di editti non ne erano emessi che per pub- 
blicare le leggi fatte in senato; e solo più tardi, quando si considerò 
l'imperatore, come magistrato sovrano di tutto l'impero, vennero 
emessi frequenti editti imperiali sopra oggetti, pei quali, il senato non 
era stato neppure interpellato, etiam inconsulto senatu. 

* Lib. », tit. 1, Dig. fr. 1, pr. 
« Lib. 2, lit. 23, Inst. g 1. 

» Lib. 16, tit. 1, Dig. fr. 2, pr. 

* Lib. 2, tit. 15, Inst. g 4. 
» Lib. 2, tit. 12, Inst. pr. 
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Noi abbiamo tracciate le differenze delle varie costituzioni impe- 
riali, distinte in rescritti, decreti, editti, mandati. Per altro, qualun- 
que sia la loro natura, poiché verniero da Giustiniano inserite tali 
costituzioni nel Codice, ricevettero forza di legge, e le regole sopra 
esposte hanno una applicazione soltanto per le costituzioni emanate 
da Giustiniano e suoi successori dopo la pubblicazione del Codice. 

§ 21. Antiche collezioni di leggi; 

Gregoriani* Codtx, Hermogeniaiw Godei, Theodosianus Codtx. 

Aulo Gellio ci lasciò scritto, che M. Tullio Cicerone avesse avuto 
il pensiero di formare una collezione di tutto il diritto civile; ma la 
sua idea non fu mandata ad effetto. Anche Pompeo avrebbe avuto 
il proposito, leges iti libros redigere; ma non perseverò in tale pro- 
posito, obtrectatorum metu. 

Cosi Giulio Cesare, secondo Svetonio, aveva pure deliberato, jus 
civile ad certum modum redigere^ atque ex immensa di/fusaque.legum 
copia, opima quwque et necessaria in paucissimos referre libros. E 
non v'ha dubbio che, se Giulio Cesare avesse compiuto un tal la- 
voro, sarebbe questo riuscito pregevolissimo per eleganza e per dot- 
trina: ma all'uomo che fu oratore, poeta, grammatico, conquistatore, 
istorico; all'uomo che fu grande in tutto quello, in cui volle esserlo, 
mancò il tempo per essere anche sommo legislatore. 

Della codificazione degli editti del pretore, per mezzo dcWedictum 
perpetuum Salvii Juliani, abbiamo fatto un cenno. ! . 

In quanto alle costituzioni imperiali, parziali raccolte di esse erano 
già state tentate; e tra queste, quella di Dositheus, dei rescritti di 
Adriano; di Papirius Justus, che aveva riuniti in ordine i rescritti 
di M. Aurelio e Lucio Vero, i divi fratres; la raccolta fatta da LI 
piano, di tutte le ordinanze contro i cristiani, nel libro de officio pro- 
consulù; e dei decreti imperiali fatta da Paolo, sotto il titolo: /«- 
perialium sententiarum iti cognitionibus prolatarum libri FI. 

Due collezioni più complete furono fatte da Gregorio o Gregoriano, 
e da Ermogene o Ermogeniano, che si vuole abbiano vissuto nella 
prima metà del IV secolo; e sono i cosi detti : Codex Gregoriani^ o 
Corpus Gregoriani, Codex Hermogenianus o Coi pus Hermogeniani. 

• Vedi retro g 18 e la nostra Introdurne allo studio del diritto romano g 115. 
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Il CODEX Ghegoiuams si crede racchiudesse le costituzioni degli 
im|>eratori da Adriano, e forse da Antonino a Costantino, e che il 
codex Hermoc.eniams non fosse clic una collezione di supplemento al 
primo codice, e contenesse le costituzioni di Diocleziano e Massimiano. 
Di questi due codici, a noi non sono pervenuti, che pochi frammenti. 

Le collezioni di costituzioni imperiali, ora ricordate, non erano che 
l'opera di privati giureconsulti : jas non leges. 

Una collezione di ben maggiore importanza, perchè fatta dallo stesso 
legislatore, fu quella che è conosciuta sotto il nome di codex Theo- 
dosianus. L'imperatore Teodosio II fece infatti una raccolta degli 
editti degli imperatori, ad simiUtuiinem Gregoriani atque Hermogc- 
niani codkis, da Costantino in avanti, ai quali aggiunse vari rescritti, 
e la pubblicò come codice generalmente obbligatorio per l'impero 
d'Oriente. Il codex Theodosianus è diviso in 4 6 libri, e ciascun li- 
bro è poi suddisiso in titoli. I primi cinque libri non si hanno com- 
pirti, sebbene siano stali arricchiti recentemente con varie costitu- 
zioni scoperte nella Biblioteca Ambrosiana di Milano, da Amedeo Pev- 
ron nella Biblioteca di Torino, e da C. Baudi di Vesme 1. 

Teodosio II, dopo avere pubblicato il suo codice nell'impero d'O- 
riente, ne spedi un esemplare al suo collega Valentiniano III, impe- 
ratore d'Occidente. 

Dopo la pubblicazione di questo codice, gli imperatori Valentinia- 
no III e Teodosio II, non che i loro successori, emanarono nuove 
costituzioni, che furono chiamate iiovelltr, nova constitutiones, perchè 
non inserite nel codex, e queste salirono ad un tal numero, da far 
desiderare o una nuova collezione di esse o una revisione del co- 
dex Theodosianus, in cui potessero essere fuse. 

g 22. Collezioni di Giustiniano. 

Nell'impero d'Oriente, tra i successori di Teodosio II, segna un'e- 
poca, veramente grande nella storia, l'imperatore Giustiniano, il cui 
regno si estende dal 527 al 565 8 . 

Oltre le guerre e i monumenti , servirono a rendere imperitura la 
sua memoria le opere legislative. Egli si propose di riordinare l'ini- 

« V. Ediz. Haencl, 1842 

- Giustiniano nacque ai 5 maggio del 481 
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mensa mole del diritto romano, costituito da un mimerò enorme tìi 
costituzioni imperiali, pubblicate in tempi divorai; con diverse veduti*, 
sopra oggetti differenti, e dalla dottrina dei romani giureconsulti, rap- 
presentata da duemila e più volumi. 

Ordinò quindi che venissero compilate due grandi opere: l'ima 
dovesse comprendere le costituzioni imperiali; l'altra, in compendio, 
le dottrine dei più celebri giureconsulti di Roma. 
• La prima collezione delle costituzioni imperiali, ordinata ai 1 3 feb- 
brajo del 528, fu, dopo 14 mesi, compiuta e pubblicata ai 7 di aprile, 
con attività obbligatoria dal 16 aprile del 529. Questo codice non fu 
in vigore che sino al 29 dicembre del 534, poiché gli venne sosti- 
tuito il codex repetitcc prwleclionis. Quel primo codice, detto ora codex 
velli*, andò perduto. 

Giustiniano con una costituzione del 15 dicembre 530, ordinò pure 
che fra le sentenze ed opinioni degli antichi giureconsulti si racco- 
gliessero le più conformi all'equità e alle condizioni dei tempi e fos- 
sero distribuite secondo l'ordine dell' Editto perpetuo. 

I giureconsulti, incaricati per questo lavoro, non erano punto vin- 
colati all'osservanza della legge di Teodosio li, e Valentiniano III, 1 
e potevano giovarsi, tanto delle opere dei giureconsulti, a cui era 
stalo accordato il jus respondendi, quanto delle opere di altri giure- 
consulti, che fossero egualmente reputali. Il loro mandato era, ad ogni 
modo, più difficile, che non quello di compilare un codice di costitu- 
zioni, anche per la diversità delle scuole, a cui avevano appartenuto 
i vari giureconsulti, e quindi per la divergenza grande delle opinioni. 
Dcvesi però notare che Giustiniano, onde rendere sotto questo ri- 
guardo più agevole il lavoro, con particolari costituzioni, aveva egli 
stesso deciso molti punti controversi, accogliendo, ora l'opinione dei 
Proeulejani, ora dei Sabiniani, ora mi' opinione div ersa da quella de- 
gli uni e degli altri, affinchè l'opera non presentasse delle antinomie. 
Questa grande opera fu compiuta in tre anni e pubblicata ai 1 6 di- 
cembre del 533, con dichiarazione, che avesse forza di legge ai 30 
dicembre dello stesso anno. Alla sua formazione giovarono special- 
mente le opere di 39 giureconsulti, i cui nomi sono ricordati ai ris- 
petti i frammenti; e la collezione si disse codex juris antiqui, ma 
più particolarmente. Digesta o Pandectae. 



• Vedi retro. § 19. 
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Per formare un tutto armonico, molti frammenti di giureconsulti 
furono, per necessità, alterati con cambiamenti, con aggiunte, con mo- 
dificazioni; e queste aggiunte e modificazioni ai testi originali si chia- 
mano poi; INTERPOLATIONES O EMBLEMATA TrJBOMAM O TrIBOMANISMI. 

Giustiniano pubblicò due costituzioni, l'una in latino, V altra in 
greco, per confermare le Pandette; e perchè la scienza, assumendo per 
lui un carattere legislativo, non fosse più incerta, come per !' innanzi, 
proibì i commenti; e concedette soltanto delle traduzioni in greco^ 
parola per parola, e dei sommarj dei differenti titoli, rrapatir/a Con 
una particolare costituzione determinò anche il modo di studio delle 
Pandette, dovendo queste sostituire le opere, che prima erano in uso. 

Le Pandette si dividono in sette grandi parti o trattati. Queste 
sette parti si suddividono poi in 50 libri. Generalmente ciascun libro 
è diviso in vari titoli, c ciascun titolo porta un numero più o meno 
grande di frammenti, che diconsi anche leges. 

Le Pandette non potevano essere opportune per un insegnamento 
elementare. Si presentò quindi la necessità di un' opera il di cui studio 
fosse preparatorio a quello del Codice e delle Pandette. Laonde Giu- 
stiniano ordinò a Triboniano, Tcofilo e DorotcO la compilazione di 
un libro, che, in forma elementare, contenesse i principii di diritto, il 
diritto storico e il diritto vigente. Tali sono le Istituzioni di Giusti- 
niano, compilate sul modello delle Istituzioni di Gajo. L'ordine delle 
Istituzioni è assai più sistematico che non quello del Codice e delle 
Pandette. La scienza del diritto vi è esposta in tre parti; persone, cose, 
ed azioni. In quanto alla forma esterna, le Istituzioni sono poi divise 
in quattro libri. Ciascun libro è suddiviso in titoli, e ciascun titolo 
ancora iu altre frazioni, di cui la prima dicesi prowmium e con mag- 
giore verità principium e le altre, paragrafi. In quatuor Ubros insti- 
tutiones par tiri jussimus, ut sint totius legitimae scientia; prima eie- 
menta s. 

Le Istituzioni di Giustiniano furono pubblicate ai 22 novembre 
del 533, ed ebbero attività di legge il 30 dicembre dello stesso anno, 
come le Pandette. 

Dopo la pubblicazione del Codice, Giustiniano aveva pubblicato cin- 
quanta decisioni nuove sulle questioni più importanti, e perchè tali 

* Iustinianus. Const. dedit nobis, g 21. 

» Iustinianus. Const. imperatoria* wajestatem, \ 4 
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decisioni fossero comprese nel Codice, ordinò che di questo se ne 
facesse una nuova edizione, nella quale le decisioni stesse potessero 
fondersi; e così la nuova edizione fosse posta in maggiore armonia 
colie Istituzioni e colle Pandette. 

Questo nuovo Codice fu detto codex repetitje pr/Electioms, e da Giu- 
stiniano venne confermato il 46 novembre, e posto in attività il 29 
dicembre del 534, con dichiarazione, che il codex vetus, essendo as- 
solutamente abrogato, non potesse più citarsi. Il codex repetitce prce- 
lectionis è quello che giunse fino a noi *. 

Nel codice non si hanno costituzioni anteriori ad Adriano. Da Adriano 
a Costantino le costituzioni hanno forma di rescritti, e da Costan- 
tino a Giustiniano hanno forma di editti. 

È diviso in XII libri, forse ad imitazione delle XII tavole. Ogni 
libro è suddiviso in titoli. Ad ogni titolo sono coordinate le varie 
costituzioni o almeno frammenti di esse, secondo le materie, a cui ap- 
partengono e in ordine cronologico. 

L'ordine generale è lo stesso che delle Pandette e quindi dell'e- 
ditto perpetuo. Negli ultimi tre libri del . Codice vi sono però ma- 
terie che mancano nelle Pandette. 

E a notarsi che quando Giustiniano nelle sue Istituzioni si riferi- 
sce al Codice, intende parlare del codex vetusj che non giunse fino a 
noi; perchè, quando fu pubblicalo il codex repetitce prcelectionis, le Isti- 
tuzioni erano già in attività, e parecchie costituzioni del vecchio Co- 
dice non furono riprodotte nel codex repetitce prcelectionis. Molte di 
queste costituzioni, non riprodotte nel nuovo Codice, si erano perdute ; 
e ristabilite, sono le così dette leges o constitutiones restitutee. 

Nel 534 si avevano adunque le Pandette o Digesto, te Istituzioni 
e il Codice. 

Giustiniano visse ancora fino al 565, e in questo frattempo pub- 
blicò molte costituzioni nuove, con cui ebbe a riformare il diritto prc 
cedente. 

Queste nuove costituzioni si dissero novella constitutiones, perchè 
posteriori al codice e quindi non comprese in esso. 
Furono scritte parte in latino e parte in greco, in uno stile am- 



♦ Const. hmc qu* necessario de novo codice faciendo — CòfMl.conDi nobis est de emen- 
dai, cod. 
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polloso e prolisso. Di esse non ne fu pubblicata mai una raccolta 
ufficiale, sebbene sembri che Giustiniano ne colli vasse l'idea. 

Le parti adunque che costituiscono la famosa collezione di Giu- 
stiniano sono: le Istituzioni, le Pandette o Digesto, il Codice e le No- 
velle. Fra queste parti, secondo Giustiniano, dovevano esservi una 
unità ed una perfetta armonia; ma gli interpreti provarono che vi 
sono invece molte leggi in contraddizione le une colle altre. 

§ 23. Vicende del diritto romano nell'impero greco. 

La collezione di Giustiniano rimase in vigore, nel suo complesso, 
sotto i di lui successori nell'impero greco, e servi quindi di fonda- 
mento agli studj lelterarj sul diritto. 

Poco dopo la morte di Giustiniano, Giuliano, professore a Costan- 
tinopoli, nel 570 circa, fece un'estratto in lingua latina di 425 no- 
velle, ed è il compendio conosciuto sotto il nome di Epitome o li- 

HER NOVELLAKIM che giuilSC fillO a noi. 

Apparve pure una traduzione latina di tutte le novelle, nella loro 
integrità, ed è quella che in seguito si disse: corpus authexticum, per 
distinguerla dall' Epitome di Giuliano. Questa traduzione fu più tardi 
adottata dai glossatori, ed è chiamala verno vulgata, per distinguerla 
dalle traduzioni, che furono fatte nel secolo XVI sopra altri mano- 
scritti. La versio vulgata prevalse negli usi pratici ed è quella che 
è riprodotta nelle edizioni del Corpus jurìs. 

In Oriente, la lingua in uso era la greca. Le Pandette e il Codice 
si tradussero quindi in greco, e si fece pure in greco una parafrasi 
delle Istituzioni dallo stesso Teofilo, che formava parte della com- 
missione per la compilazione di esse. 

Sotto l' imperatore Leone III, Isaurieo, si ebbe il primo lav oro le- 
gislativo sulla collezione Giustinianea ed è una antologia compen- 
diata di leggi, racchiuse in 48 titoli, e che si crede pubblicata nel 740. 

L'imperatore Basilio, il Macedone, concepì il pensiero di una re- 
visione delle leggi romane ed orientali. Innanzi tutto egli fece com- 
pilare neh" 876, sotto il titolo di npoxstpov rwv vou*v un'opera elementa- 
re; poi ordinò un altro lav oro legislativo, formato sulle v ersioni in greco 
dei libri di Giustiniano, sui commenti di questi libri, sulle costitu- 
zioni nuov e di Giustiniano e le molte che erano state pubblicate dai 
successori nei tre secoli che erano decorsi dopo la morte di Giu- 
stiniano; e questo lav oro pare sia stato pubblicalo, div iso in 40 libri. 
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Mancato ai \ivi l' imperatore Basilio ueir886, il di lui figlio Leone, 
il filosofo, ordinò una nuova revisione dell'opera legislativa del padre, 
e fu da esso pubblicata una nuova colle/ione di leggi, sotto il nome 
di Basilica, in 60 libri, tra Tanno 886 e l'890. Questa collezione dei 
Basilici si vuole superiore di merito a quella di Giustiniano ed è 
detta anche repanjatio veterani legum. 

Lo stesso imperatore Leone pubblicò dall"887 al 893, 113 novelle 
costituzioni. 

Secondo gli eruditi, verso l'anno 945 l'imperatore Costantino Por- 
firogeneta avrebbe ordinata una nuova edizione dei Libri Basilici; e 
sarebbero i Basilica repetita> pnelectionis, che alcuni vogliono invece 
sia ancora la stessa opera del di lui padre Leone il filosofo. 

Dei Libri Basilici noi non possediamo completi che 36 libri; di 17 
non abbiamo che dei frammenti; e degli altri 7 alcune parti sono 
pure mancanti. 

Le fonti Bizantine possono essere utili anche pei nostri studj; quando 
sia incerta la lezione, o sia dubbio il senso dei libri Giustinianei, e per 
riempire alcuni vuoti, massime del Codice e delle Novelle. 

24. Collezioni di leggi romane per opera dei Barbari in Occidente. 

In quanto all'Occidente, caduto l'impero nel 476, sulle sue rovine 
i popoli germanici vi avevano fondati diversi regni; ma i popoli di 
immigrazione non avevano punto imposte ai vinti le loro leggi. 

Nullamcno, le leggi patrie essendo al di sopra delle forze intellet- 
tuali dell'epoca, si senti urgente la necessità di raccolte compendiate; 
e si ebbero infalli le collezioni seguenti nei primi anni del secolo VI. 

1. La lex romana Ostroyothonini o Edictum Theodorici, del 500. 

2. La lex romana f hUjothoram o Breaariam Alaricianam di Ala- 
rico II, del 506. 

3. La lex romana Bnryondionnni o il cosi detto Papiano, dal 517 
al 534. 

Queste Ire collezioni comprendono ciascuna, in compendio, tanto 
le costituzioni imperiali, quanto la dottrina dei giureconsulti. Ma l'es- 
posizione è così arida, che, come in uno specchio, vi si possono ri- 
conoscere le sciagurate condizioni di quei tempi. 
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( S 25. Il diritto romano durante il dominio dei Longobardi 

e dei Franchi. 

Nei paesi che Giustiniano aveva riconquistato colle armi di Beli- 
sario e di Narsete, egli aveva di mano in mano introdotta la sua 
legislazione; e poiché fu distrutto il regno degli Ostrogoti, la Col- 
lezione Giustinianea venne pubblicata anche in Italia, colla abolizione 

della LEX ROMANA OSTROGOTHORl'M. 

Ma fu per breve tempo l' Italia riunita all' impero greco , poiché 
Narsete, dopo averla da Ravenna governata per quindici anni, ri- 
chiamato a Costantinopoli, invitò i Longobardi a prendere stanza 
nelle terre italiane che abbandonava ; ed essi incominciarono infatti 
ad occuparle nel 568, e vi stanziarono fino alla discesa dei Franchi, 
quale un esercito accampato, con un governo eminentemente mili- 
tare. Durante il regno Longobardo, il diritto romano cessò d'essere 
diritto territoriale , ma fu tollerato come un diritto personale, pro- 
prio dei vinti, che non erano in massima fatti partecipi del diritto 
militare germanico, riservato a sè dai vincitori. 

Durante la dominazione dei Franchi, mentre da prima il diritto 
romano era rimasto in vigore, direbbesi per non curanza, le isti- 
tuzioni patrie furono invece espressamente riconosciute. 

Coi Longobardi crasi già avuta la prima orditura del sistema feu- 
dale; e col dominio dei Franchi si rese più regolare questo sistema 
nel fatto, reso più generale, della inamovibilità delle terre concedute, 
e nel complesso dei diritti e doveri tra il concedente ed il benefi- 
ciato. Così il feudo servì, per cosi dire, quale anello di transizione 
fra la civiltà antica e quella del medio evo. 

Ma il feudo, dopo essere stato, in certo modo, un rimedio eroico 
per ricomporre ad unità gli clementi civili di una società, resa in- 
ferma dalle sciagure dei tempi, erasi costituito in tutela opprimente, 
e sorse allora a moderare il feudo la potenza dei comuni : e contro 
le forze riunite dei comuni il feudo si spezzò t. 

Nella pace di Costanza si svolsero le antiche costituzioni munici- 

1 Anche il diritto canonico fu nel medio evo uno dei mezzi di protezione della civiltà. Es- 
sendo il diritto canonico specialmente fondato sul diritto romano giovò esso pure a tenere vivi 
gli elementi della civiltà romana ed a fondare su di essa la civiltà uuova. 
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pali, rimaste vincolate per tanti secoli; ma erano pur sempre le ve- 
tuste costituzioni, appartenenti all'antico diritto italico, non distrutte 
dai Goti , non curate dai Longobardi , favorite dai Franchi, che ri- 
cevevano un più libero svolgimento. 

§ 26. Origini del diritto scientifico nei Comuni. 

Dal secolo xi al mi V Italia si riconduce, in certo modo, ai suoi 
principi ; e, nelle gloriose memorie etrusche e romane, rinnova le pro- 
prie civili istituzioni. 

La scienza del diritto, nella moderna Europa, non rimonta essa pure 
che al secolo xn , e questa scienza ebbe appunto il suo principio e 
il suo svolgimento nei nostri comuni. 

Da Roma, che, nell'età di Ulpiano, era la vera sede dell'insegna- 
mcnto legale , e che una scuola di giurisprudenza aveva conservato 
nel successivo periodo greco, l'insegnamento stesso legale erasi poi 
trasportato a Ravenna: e qui si era conservato, sino a che venne 
più tardi trasferito a Bologna. 

In Bologna lesse giurisprudenza Pepo o Peponc, quarantanni cir- 
ca, prima di Irneiuo. 

Irnerjo è però considerato il fondatore di quella scuola, che diede 
un nuovo aspetto alla scienza del diritto in Europa, nella prima metà 
del secolo xii 4 . Tra i glossatori, discepoli di Irnerio, emersero Bul- 
garo e Martino , e fra i successori di Bulgaro, nel secolo xm, Ac- 
cursio che segnò pure una nuova epoca nello studio del diritto. Ad 
Accursio è dovuta la compilazione delle glosse dei giureconsulti an- 
teriori, che, arricchita da lui di annotazioni proprie, fu delta Glossa 
ordinaria o Accursiana. 

Per opera di Bartolo di Sassoferrato, nel secolo xiv, si scrissero 
dei Commentari sulle Istituzioni, sul Digesto e sul Codice che riu- 
scirono di un merito molto prevalente a quelli, che si erano inco- 

• Degli scritti di Irnerio giunsero a noi le Glosse e le Autentiche. 

Le autentiche sono estratti delle novelle, con cui fu in qualche guisa modificato il senso 
delle costituzioni che sono nel codice. 

Vi ha poi un altra specie di Autentiche nel codice e sono estratti di ordinanze degl'impe- 
ratori, Federico I e Federico II, verso la metà e la fine del secolo xii, e si chiamano, per di- 
stinguerle dalle prime, Authenttcat Frider idonee. Si riconoscono alle espressioni : Nova contti- 
tutio Fridcrici. 
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Brindati a scrivere da Odofredo , da Ciao e da altri giuristi. E fu 
tale l'autorità di Bartolo, che nella Spagna e nel Portogallo si diede 
persino forza di legge alle sue opiiùoni; e all' università di Padova 
fu destinata una cattedra per la lectura textus ylossm et Barloli 4 . 

Una nuova èra fu poi segnata nella giurisprudenza dal sommo 
nostro Andrea Alciato. Profondo conoscitore delle antichità romane, 
delle lettere greche e latine, col sussidio della storia e delle scienze 
affini, può dirsi il fondatore di quella famosa scuola, che seguita in 
Francia dall' illustre Cujaccio, scolaro di esso Alciato, è ancora la 
scuola prevalente negli studi dell'epoca nostra 2 . 

' Tale è ancora l'autorità dell'antica scuola di Bologna, clic le fonli di diritto, aggiunte più lardi, e 
le nuove leggi scoperte non servono che alla teoria del diritto, ma non furono accolte mai 
nella pratica. Cosi nel diritto romano attuale non sono ricevuti i testi greci del Digesto , a cui 
fu sostituita una traduzione latina , cosi le reintegrazioni del Digesto e del codice. E Gnalmcnte, 
fra le raccolte di Morelle che noi possediamo, non è riconosciuto che Y Authenlicum. Non è 
quindi a confondere il diritto romano in generale col diritto attuale o diritto comune. Per di- 
ritto romano in generale intendesi quel complesso di leggi civili clic furono in vigore presso i 
Romani in qualunque epoca siano state stabilite. 

Nel diritto romano attuale o comune, si comprendono le leggi aventi una origine romana, 
che siano state acccolte nella collezione giustinianea e non siano estranee al nostro odierno di- 
ritto patrio. Non si comprende quindi nel diritto comune il diritto pubblico; non vi si com- 
prende in tutta la sua estensione la procedura; ma di essa quella parte soltanto che appartiene 
al diritto formale e nello stesso tempo anche al diritto materiale. 

Il diritto giustinianeo poi non è diritto comune che sotto la forma e in quei confini, come 
dicemmo, che gli furono stabiliti dalla scuola di Bologna. 

» Non possiamo dispensarci dal notare, che a tenere vivo lo studio del diritto romano, an- 
che nei tempi più infelici, ed ai progressi della scienza di esso diritto, ebbe pure una parte 
grandissima questa scuola di Pavia. Non ripeteremo, come dal secolo vii, nelle scuole gramma- 
ticali, che qui esistevano, il diritto romano vi si studiasse, quale un ramo delle antiche lettere 
ed unito alla dialettica: non diremo, come in un Capitolare dell'imperatore Lotario, dato da 
Cortcolona, l'anno 835, designandosi alcune città del regno d'Italia per sedi di studi, Pavia 
vi sia nominata per la prima, e si ordini, che ad essa devano far capo undici altre città; di- 
remo solo, che costituitosi uno Studio generale coi privilegi e colle immunità richieste dalle 
idee dei. tempi, in forza di un diploma dell' imperatore Carlo IV del 1361, per istanze del co- 
mune e per uflizj di Galeazzo II Visconti, fu questa università illustrata da uomini celebri, 
tra i quali, basti ricordare nei limiti dei nostri studi, Baldo di Perugia, Raffaele Fulgosio, Gia- 
sone del M i} no, Jacopo Menocchio e il maggiore di tutti, l'Alciato; e scendendo a tempi più vi- 
cini, il sommo lilosofo e pubblicista, Ciau-Domenico Romagnosi. 
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Titolo Terzo. 
DELLE LEGGI E DELLE CONSUETUDINI. 

- 

g 27. Autorità delle leggi. 

La legge, considerala nella sua più ampia e metafisica significazio- 
ne, è detta dal filosofo: divinarum atqtte humanarum rerum regina \ 

Considerata come moderatrice delle azioni esterne degli uomini, è 
definita da Papiniano : commune prveceptum, virorum prudentum con- 
sultimi: delictorum, quw spunte rei ùjnorantia contrahuntur, coerci- 
tio, communis reipubliae sponsio; definizione, clic corrisponde a quella 
data dall'oratore Demostene, il quale vi premette, dovere tutti oIh 
liedire alle leggi, perche il diritto ha il suo fondamento in una eausa 
superiore 2 . 

i 

E precetto comune; quindi la legge è obbligatoria per lutti: Jura 
non in sin aula* personas, sed gencraliter constituuntnr :ì ; è delibera- 
zione di uomini prudenti; si esclude quindi l'arbitrio di una volontà 
individuale, essendo richiesto il voto di coloro che siano i legittimi 
interpreti delle conduzioni giuridiche del popolo. Nelle espressioni, 
communis reipublica? sponsio è, compresa poi la volontaria obbedienza 
di tutti i cittadini , che riconoscono rappresentata nelle leggi Futilità 
generale. 

La definizione della legge ne racchiude i suoi requisiti, di cui l'uno 
intrinseco, che la legge sia giusla ed utile; e l'altro estrinseco, che 
la legge sia conosciuta. Deve essere giusta , cioè conforme alla ra- 
gione ; utile, cioè corrispondente ai bisogni dello Stato. 

E perchè una legge sia utile, non è necessario che sia \eramente 
utile a tutti : Jus est, quod omnibus aut pluribus in cintate utile est *. 
Ne può dirsi ingiusta una legge, di cui non si conosca con piena 

« Philosophus stimma stoica sapienti* Chrysippus — V. Lib. 1, tit. 3, Dir. fr. 2. 
« Lib. t, tit. 3, Di*, fr. 1 e 2. 

» Ibid fr. 8. — PRIVILEGIA NE irrogamo. L. XII, Tab. 

♦Lib. 1, tit. 1, Uig. fr. 11. — Nulla Ux satis commoda omnibus est; modo qwrntuv 
si majori parti et in summum prodest. TU. Liv. 
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evidenza la ragione, poiché, non omnium,, quae a majoribus consti- 
tuta sunt 3 ratio reddi potest l . Deve essere conosciuta , cioè portata 
debitamente a notizia di tutti coloro, che la devono obbedire. 

Una disposizione non è legge, se non emana da chi abbia il po- 
tere legislativo ; ed ai tempi di Giustiniano dominava il principio : 
Leges condere soli imperatori concessum est s . 

§ 28. Efficacia deUa legge. 

Le leggi obbligano dal momento della loro pubblicazione *, a meno 
che le stesse leggi non (issino un termine più remoto, dal quale deb- 
bano incominciare ad essere operative 4 ; e questo intervallo, fra la 
notizia della legge e il divenire obbligatoria, dicesi vacatio legis. 

L'efficacia di una legge incomineia adunque dal giorno che è co- 
nosciuta) e si reputa conosciuta dal momento, che sono esaurite le 
condizioni richieste per una debita pubblicazione. 

Non cessa poi una tale efficacia che colla abolizione e col cam- 
biamento della legge stessa. 

Anticamente , poiché una legge era stabilita, veniva scolpita sopra 
tavole, esposte al pubblico, onde nessuno potesse addurrle l'igno- 
ranza. Questo sistema si conservava ancora sotto gli imperatori ro- 
mani ; e fra i rimproveri, che la storia muove a Caligola, vi ha pur 
quello, di avere pubblicate delle leggi in caratteri cosi minuti e sotto 
tali condizioni materiali, che nessuno poteva prenderne la necessaria 
cognizione. Ma questo esempio è unico nella storia del diritto romano. 

É adunque a ritenersi il principio : Non obligat lex nisi promul- 
gata; ma poiché la legge è promulgata in modo che ne sia possi- 
bile la cognizione; idem est scire, aut scire debuisse, aut potuisse. 

Presso i Romani la promulgazione differiva dalla pubblicazione di 
una legge. 

Avveniva la legis promulgalo , quando per trinundinum era pro- 
posta pubblicamente al popolo , onde ne prendesse cognizione, prima 
di accoglierla o rigettarla negli imminenti comizii. La promulgalo 

1 Lib. 1, Ut 3, Kg. fr. 20. 

• Lib. 1, Ut. 14, Cod. L. 12, g 1. 
» Lib. 10, tit. 31, Cod. L. 65. 

* Nov. 58, - Nov. 116, c. 1. 
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era quindi anteriore alla royatio legis; e solo quando fosse una legge, 
per una favorevole votazione, «cito, vel periata, veniva pubblicata, 
aeri incisa, et delata in aerarium. Promulgare valeva quindi palam 
proponere. 1 

§ 29. Dcir ignoranza delle leggi. 

Nessuno può per regola scusarsi con ciò, che la legge debitamente 
pubblicata non gli fosse nota. 

Dall' ignoranza di diritto error, ignoranza juris, che cade sopra 
una regola di diritto, ossia sopra il diritto oggettivo, è a distinguersi 
F ignoranza di fatto, error, ignoranza facti, che cade sopra fatti giu- 
ridici, cioè sulle condizioni di fatto richieste per F applicazione della 
regola di diritto. 3 Per regola non scusa V ignoranza di diritto, e può 
invece scusare l'ignoranza di fatto. Regala est, juris quidem igno- 
rantiam cnique nocere, facti vero ignorantiam non nocere. 3 In via 
di eccezione l'ignoranza idi diritto scusa, secondo le fonti, i minori, 
tranne il caso di dolo commesso nelle contrattazioni e di delitti vie- 
tati anche dal sentimento morale; e date certe condizioni, le donne, 
i soldati, e tutti coloro che, privi affatto di educazione, non hanno 



semblea costituente di Francia, con decreto 9 novembre 1789, distinse ancora promulgatone 
da pubblicazione. La promulgazione è l'alto col quale il capo dello stato attesta al corpo sociale 
resistenza della legge; e la pubblicazione è l'atto col quale la legge si porta colle necessarie 
formalità a cognizione di tutti coloro che la devono obbedire. Promulgazione fu altresì presa 
in altri significati. Nel nostro diritto italiano la pubblicazione è pure distinta dalla promulga- 
zione, e consiste nell'atto con cui il re attesta al corpo sociale l'esistenza della legge ed or- 
dina che venga munita del sigillo dello Slato, pubblicata e fatta osservare (Legge 23 giugno 1854). 
Nel dubbio poi, se i cittadini possano valersi di una legge promulgala, non ancora resa obbli- 
gatoria, o se debbano attenderne la pubblicità di diritto, questa seconda opinione parrebbe la più 
attendibile. 

> Noi possiamo non avere la nozione di una cosa, o perchè uon ne abbiamo idea alcuna 
(ignoranza), o perchè ne abbiamo una idea falsa (errore). Essendo l'errore più comune che non 
l'ignoranza, i giureconsulti trattano comunemente dell'errore. Per altro, tutto ciò che è detto 
intorno all'errore vale anche intorno all'ignoranza, poiché, ad ogni modo, nell'errore vi ha pur 
sempre l'ignoranza della idea vera. — Cujactus, Observ. v. 39; rteit in Dig. XXII, 6. — 
Donellus, 1, 18-23. — Mùhlenbrucb, doct. pand. I, g 95, 96. — Savigny, Sgttem, g CXV ed 
app. Vili. — Heimberger, Jut rom. priv. idque, purum. § 87. — Mackeldey, g 173. 

* Lib. 22, Ut. 6, Dig. fr. 9. — In omni parte error in jure non todtm loco, quo facti 
ignorontia haberi debebit, cum jus finitum et pomt ette, et debeat ; facti interpretatto 
plerumque ctiam prudentis$imo$ faUat. Ibid. fr. 1 
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perciò alcuna idea del diritto (rusticità*), ovvero che, ad ogni modo, 
non hanno potuto prendere cognizione della legge, riè da se, ne per 
mezzo di giureconsulti (imperitia). In via di eccezione scuserebbe 
ancora l'ignoranza di diritto, quando l'errore versasse non sulla es- 
senza della regola, ina sulla applicazione di essa a rapporti assai 
complicati od a questioni controverse fra gli stessi giureconsulti. 

Vi sono dei casi, nei quali l'errore, sia poi di fatto, sia di diritto, né 
annulla, uè diminuisce, in generale, I* efficacia dei rapporti giuridici; e 
ciò avviene, quando, per essa efficacia, non si abbia alcun riguardo 
alla volontà di coloro, pei (piali sono i fatti giuridici operativi; 1 ov ve- 
ramente \i si presuma un consenso tacito delle parli ; - e cosi pure, 
quando, alla validità di un alto giuridico, siano richieste formalità 
maggiori o minori, e non siano state queste osservate; oppure sia 
un tale atto assolutamente vietato. ;1 

Vi sono invece dei casi, nei quali scusa indifferentemente un er- 
rore, sia di fatto, sia di diritto, per esempio, quando la legge per 
evitare un danno si accontenti della mancanza di dolo, 4 e inoltre 
quando si abbia prestato iteli' idea di eseguire un pagamento, ciò che 
per legge non si aveva l'obbligo di prestare. Quod indebitimi per 
errorem solvitur aut ipsum aut tantumdem repetitur. — Aam hoc na- 
tura aequum est neminem cum alterius detrimento fieri locupletiorem. 5 

L'errore di fatto può versare sopra un fatto proprio o sopra un 
fatto altrui. Può di regola scusare l'errore di fatto, quando versi so- 
pra un falto altrui che non sia notorio, lynorantia accipienda non 

« V. LO». 9, til. 3, Dig. De hu qui effuderint fr. 1 , § h - V. Lib. \, tit. 9. Imi. Si 
quadrupes pauperiem ferisse dicatur. 

• Nell'adempimento di una obbligazione naturale non reprobata; nell'avere uno fra fideius- 
sori pagato jier errore lutto il debito, trascurando Vexceptio divisioni» ; nell'adizione di una 
eredità passiva senta il beneficio dell' inventario, salvo il favore della restituzione in intiero pei 
.soldati e pei minorenni; nella prescrizione, ecc. 

3 Sarebbe invalido un matrimonio, per esempio, Ira tutore e pupilla, avesse avuto luogo per 
errore di falto o per errore di diritto. 

♦ Lib. 5, tit. 3, Dig. fr. 25, g 6. 

s Lib. 12, tit. 6, Dig fr. 7 e U Juris ignorantia non prodest adquirere volentibus, suum 
vero petentibits non nocet. — Lib. 22, til. 6, Dig fr. 7. Cujus per errorem dati repetitio 
Ut, ejus consulto dati donaUo est. — Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 53. Ora, l' intenzione di do- 
nare non c'è in chi paga per errore di fallo odi diritto. Questa opinione, comunemente soste- 
nula dai glossatori, die anche per errore di diritto jiossa spiegarsi la condictio indebiti è cer- 
tamente la più equa. L'opinione contraria è però abbracciala da sommi interpreti, tra gli antichi il 
Cujaccio, il Donello, il Coccejo; Ira i moderni socialmente Saviguy, Seuffert e Mackcldey ; ed è in 
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deperdili et nimium securi hominis. • Quid enim st omnes in cintale 
.sciant, quod ille solus ignorai? - Scuserebbe anche l'errore di un fatto 
proprio, quando, trattandosi di un' epoca assai remota, potesse essere 
sfuggito dalla memoria. Ntc supina ignorando ferendo est factum igno- 
rantUj nec scrupolosa inquisitio exigenda. 3 

Conchiudiamo questo punto col soggiungere che, per l'errore di 
fallo, la negligenza che lo renda inammissibile, deve essere provata 
da chi l'asserisce; per l'errore di diritto esiste già una presunzione 
di negligenza, presunzione, che non può essere distrutta che colla 
provata esistenza di circostanze straordinarie che lo rendano scu- 
sabile. 

$ 30. Estensione della legge. 

Officio della legge, secondo Modestino, è di comandare, vietare, 
permettere e punire. Legis virlus Ime est, imperare, vetare, permute- 
re, PUNIRE. 4 

Ciò che è fatto contro la legge è per regola invalido. Altrimenti 
la legge sarebbe in contraddizione con sè medesima. Hoc est, ut ea 
quw lege fieri prohibenlur , si fuerint facto, non solum inutilioj sed 
prò infectis etiam habeantur, licet legislator fieri prohibuerit tantum, 
nec specialiter dixerit, inutile esse debere , quod factum est. * Ed è 
fuori di dubbio che viola la legge anche colui che si attiene alle 
parole, ma opera contro la ragione della legge e la manifesta inten- 
zione del legislatore; qui verbo legis amplexus contro legis nititur 
roluntatem. u Ed altrove, contro legem facit, qui id facit, quod lex 

mulo particolare appoggiala alla coslitttt. 10 del Ub. 1, tit. 18 del codice. Cum quis ju$ ignorans 
indebitarti pecuniam solverit, cessai repelitio. Ma non |>otrebbc essere questo un rescritto 
l>er un caso isoliti), essendo in contraddizione aperta coi principi suenunciati ? — Quod sirt- 
petitionem ejus pecunia habert credimi, quod impernia lapsi legis Falcidiai beneficio usi 
non sunt; sciant ignorantiam facti non juris prwlesse: MIC STL'LTIS SOLERE 8UCCURR1 sei» 
EHRAMlBUS. — Lib. 22, tit. 6, Dig. fr. 11. 

« Lib. 22, tit. ti, Dig. fr. 3. 

* lbid. fr. 9. 

» lbid. fr. 6. 

« Lib. 1, tit. 3, Dig. fr. 7. 
» Lib. 1, tit 14. Cod. L. 5. 
« lbid. 

Diritto Romano. i 
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prohibet: in fraudem vero qui, salvia ver bis legis, sementini» ejus tir-- 
cumvenit. I 

In via di eccezione sarebbe valido ciò che è fatto contro la legge, 
quando il legislatore stesso, pel minore dei mali, lo avesse detto 
espressamente, accontentandosi della pena stabilita per la v iolazionc. 
Sarebbe egualmente valido ciò che è fatlo contro la legge, quando, 
trattandosi di leggi d'ordine privato, soprawenisse il consenso della 
persona lesa; omnes licentiam habent Iris, qua?, prò se introducta sunt r 
rcnunciare; * e quando venisse tosto l'estraneo impedimento che osta\a 
alla \alidità dell'atto. La massima quindi: quod ab initio iiiiosum est, 
t rad u temporis non potest convalescere , può essere temperata dal- 
l'altra: multa facta tenent, qua} fieri prohibentur. 

Sarebbe ancora valido ciò che fosse fatto contro la legge, quando 
la legge non portasse che un consiglio, poiché non vi sarebbe un 
obbligo di osservarla; e finalmente quando in un atto civ ile si trat- 
tasse della inosservanza di solennità estrinseche ed accidentali. 

Importa qui di osservare che le leggi permissive sono pure pri\e 
di urta forza obbligatoria per rispetto a quelli, ai quali è data la per- 
missione; ma non mancano di effetto obbligatorio per gli altri cit- 
tadini, essendo vietato ad essi di porre impedimenti alla libertà con- 
cessa ai primi. 

Per le cose premesse è a ricordarsi la distinzione di Ulpiano di 
lex perfecta , quando porti la nullità di ciò che è fatto contro la 
legge; imperfecta, se la legge vieta qualche cosa e sia egualmente 
valido ciò che è fatto contro il divieto della legge. Imperfecta lex 
est rettiti Cincia , qnai supra certuni modum donari prohibet y exceptis 
quibusdam cognatis, et si plus donatimi sii, non rescindit; mims qvam 
perfecta, se la legge proibisce qualche cosa, e non annulla ciò che 
è fatto contro la legge, ma ingiunge una pena per la violazione. Mi- 
nus quam perfecta lex est, qum vetat alùpiid fieri, et si factum sit non 
rescindit, sed pcenam injungit ei, qui contra legem fecit, qualis est lex 
Furia testamentaria , qum plusquam mille assùmi legatum mortisve 
causa prohibet capere, pro?ter exceptas personas, et adversus eum qui 



« Lib. 1, tit. 3, Dig. fr. 29. 

« Lib. 2, lit. 3, Cod. L. ». — Jus pubbUcum privalorum parti* immutati non poto»!. 
Lib. 2, lit. 14, Dig. fr. 38. - V. Keller, & 10. - Savigny 1, g 16. - Sinterm, g 10. 
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plus ceperit quadrupli panar» comtituU « La legge può essere anche 
fll'sqi'Am perfecta, se è pronunciata la nullità detratto contrario alla 
legge ed inoltre una pena. 



g 31. Estensione della legge (continuazione). 

Le leggi non dispongono che per l'avvenire; esse non hanno ef- 
fetto retroattivo e non possono quindi influire sopra alti precedenti, 
nè sopra diritti anteriormente acquistati: Leges et constitutiones fu- 
turi* certitm est dare forrnam negotiùt, non ad facto preterita reco- 
cari: a meno che le leggi stesse espressamente non abbiano ingiunto, 
dovere esse riferirsi, in via di eccezione, anche ad alti passati: nìsi 
nominatim et de praiterito tempore et adhuc pendentibus negotiix 
cantimi sit ; o siano operative sugli elementi del diritto mutabili e 
contingenti 3 e non abbiano per oggetto gli elementi immutabili e 
permanenti del diritto stesso. 

II principio che le leggi non abbiano effetto retroattivo ha il suo 
immediato fondamento nella libertà civile, per la sicurezza dei di- 
ritti e la tranquillità dei cittadini; e deve osservarsi tanto dai legi- 
slatori, quanto dai magistrati. Infatti il passato non è più, e non può 
assoggettarsi ad alcun potere. Il presente, al solo considerarlo, di- 
venne passato: le leggi non possono quindi riferirsi che agli atti giu- 
ridici futuri. : * La legge non può agire sul passato, perchè non è in 
suo potere, non sugli effetti degli atti giuridici anteriori, sui diritti 
già acquistati, perchè sarebbe ingiusto ed inconveniente il togliere 
un diritto acquistato da detcrminate persone per legge o per fatti 



• ulfiam, Lib. sing. 1, 2. — Le espressioni: imperfecta lex est veluti Ctncia qua supta 
certum modum danari.... non sono nel frammento di Ulpiano, giunto fino a noi. La lacuna fj 
riempiuta da Cujaccio, accolta da Schultingio ed approvata da Savigny; c noi ci siamo giovati 
di questa lezione. 

V. Voci, atl pomi, g 14 e 16. — Richeri, Univ. civili* et crim. jurispr. § 82 e seg. 

« Lib. 1, Ut. 14, Cod. L. 7. — Statuii de praleritis judex, de futuri» senatus. Cic. — 
Intorno alle questioni di diritto transitorio. V. Savigny, System. — Chabot de TAllier, Quest. 
trantit. tur le code Napol. — Meycr, Principe» sur le» quest. transit. — Slruve, Uber 
das positive Ilechtsgesets rucksichtlich seintr Ausdehnung in der Zeit. - Bergmann, 
Dos Verbot der ruckwirkenden Kraft neuer Gestite ini Privatrecht. 

* Del Rosso, Saggio di diritto priv. rom. attuale. 



Digitized by Google 



52 

giuridici anteriori alle nuove disposizioni. Erti abaurdum, ut, quod 
factum est recte. ex eo quod, nominili erat, postea mutetur. 1 

Senza avere veramente effetto retroattivo, la legge potrebbe rife- 
rirsi ad atti passati, quando gli atti passati contenessero una insigne 
iniquità, una manifesta turpidudine; e sarebbe indifferente, che questi 
atti fossero esplicitamente vietati da leggi precedenti, cadute in dissue- 
tudine, o che non fossero esplicitamente vietati. Il loro divieto sarebbe 
già nei principii naturali del diritto. Contro questi alti non cessa di 
protestare mai la ragione soeiale e di sollex arsi la coscienza pubblica. 

Ancora, senza avere veramente effetto retroattivo, potrebbe ri- 
ferirsi ad atti passali una lex declaratoria. Spiegando essa il vero 
senso della legge, non si può dire che introduca un nuovo diritto. 
SVihil enim nunc dal, sed datum significai. - Infatti la legge decla- 
t atoria è in certo modo contemporanea alla legge interpretata. 3 Per- 
altro, se una legge, sotto forma di una disposizione declaratoria, por- 
tasse delle disposizioni affatto nuove, non potrebbe avere il suo ef- 
fetto dal giorno in cui venne resa pubblica la legge interpretata, 
ma dal giorno della pubblicazione di questa nuova legge. 

Potrebbe la legge, senza avere effetto retroattivo, modificare per 
1' avvenire le qualità e capacità personali dei cittadini, che fossero 
state altrimenti riconosciute dalle leggi precedenti. Le leggi che 
risguardano lo stato delle persone possono ora migliorare, ora dete- 
riorare le condizioni giuridiche del cittadino, senza avere per ciò 
un effetto retroattivo. Così, per esempio, se in un paese l'eli mag- 
giore comincia a ventini' anni, e vi è pubblicata la legge romana 
che protrac I' età maggiore sino ai venticinque anni, quelli che colla 
pubblicazione della legge romana non hanno compiuto ancora i ven- 
tun'anni, perdono l'altitudine di divenire maggiori a questa età e 

i Nov. 66, ci, {{4.- Weber vorrebbe invece ebe le leggi nuove non jiotcssero riferirsi ad 
effetti già consumati di atti anteriori, ina polesscro regolare gli effetti nell' avvenire di atli 
giuridici, sebbene anteriori alla nuova legge. Egli si appoggia alla legge 27 Cod. Lib. IV, Ut. 32. 
Ma Giustiniano, con questa legge, volle fare per le speciali condizioni del suo tempo, una ec- 
cezione al principio generale die è nella prima parte della legge 7, Cod. lib. 1, tit. 14; ed 
è esplicitamente questa eccezione ammessa dalla seconda parte della legge slessa 7 , Cod. testé 
citata. Ora le eccezioni non possono fondare una regola. E indebitamente sarebbe questa re- 
gola creala da Weber sopra una eccezione. 

' Lib. 28, tit. 2, Dig. fr. 21, g 1. 

1 Non enim incipit inUrpretatio cum declaratur, s&i efficitur lamquam contempora- 
nea ipxi legi. Bac. aph. 51. 
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devono attendere i venticinque anni, giusta il prescritto della imo va 
legge. Non ricadrebbero però nella minore età quelli, che all'epoca 
della nuova legge fossero già divenuti maggiori. 

Egualmente la legge non ha effetto retroattivo, quando non toglie 
veramente un diritto acquisito, ma distrugge soltanto delle semplici 
aspettative che erano fondate nella vecchia legge. Chi fosse tra gli 
eredi «6 intestato, non potrebbe asserire che gli fosse tolto uu di- 
ritto acquisito, se alla morte della persona , della cui eredità si 
fratta, una nuova legge avesse distrutta la speranza di ereditare, fon- 
data nella legge anteriore. Però i diritti, all' esercizio dei quali osta 
soltanto una condizione o una determinazione di tempo, non si de- 
vono considerare tra quelli semplicemente sperati. Cosi pure la legge 
non avrebbe effetto retroattivo, se risguardasse, rispetto alle cose , 
non già il modo e la forma dell'acquisto compiuto del diritto, che 
in questi rapporti devesi stare alla legge anteriore, tempus regit action, 
ma avesse per oggetto il modo di essere del diritto stesso, cioè le 
condizioni e i limiti stabiliti pel suo riconoscimento. 

Per esempio, se una legge stabilisce delle servitù legali, queste 
restrizioni del diritto di proprietà avrebbero immediatamente il loro 
effetto, ovunque esistessero le condizioni di fatto, richieste dalla legge, 
e cesserebbero col cessare della legge che le avesse stabilite. 

Intorno ai testamenti abbiamo nel diritto romano disposizioni spe- 
ciali. La capacità personale del testatore, nei rapporti di diritto, è 
giudicata tale in due epoche distinte; secondo la legge vigente al- 
l'epoca del fatto testamento, e secondo la legge vigente alla morte 
del testatore. La capacità personale, rispetto alle qualità Gsiche , è 
regolala esclusivamente dalla legge vigente all' epoca del fatto te- 
stamento ; mentre il contenuto del testamento è giudicato soltanto 
dalla legge vigente all' epoca della morte. La capacità dell' crede 
e giudicata in tre tempi distinti; l'epoca del fatto testamento; l'e- 
poca della morte del testatore, e quella dell'adizione dell'eredità. 

Siccome per altro la legge romana era fondala sopra speciali elementi 
di quel tempo, oggigiorno parrebbe doversi la capacità dell'erede giu- 
dicare soltanto colla legge vigente all'epoca della morie del testatore. » 

* La logge 1, Dig. Lib. 35, Ut. 2, la Nov. 66, c. 1, g 2-5, la legge unica Cod. g 15 lib. 6, 
Ut. 5t, possono considerarsi non come l'espressione di una regola generale , ma come una ec- 
cezione alla stessa per ragioni affatto speciali; in altri termini, come disposizioni particolari e 
transitorie. 
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In quanto alla forma del testamento deve osservarsi la legge del 
tempo, in cui fu fatto. 

I contralti si regolano colla legge vigente all' epoca in cui furono 
conchiusi, anche rispetto alla capacità delle persone, alla forma, alle 
condizioni e infine a tutte le azioni ed eccezioni, che possono gio- 
vare, sia per lo scioglimento, che per la nullità di essi. 

La legge potrebbe avere veramente un effetto retroattivo, quando 
questo effetto retroattivo fosse reclamato dal bene pubblico. Salis 
poiuili suprema lex esto '. Tale sarebbe, per esempio, una legge che 
abolisse, ove esistente, la servitù della gleba e distruggesse cosi i 
diritti acquisiti ; ma in tal caso non sono più leggi che appartengono 
all' istituto nostro del diritto privato ; tali leggi avrebbero un earaU 
tere eminentemente politico. Al diritto privato non apparterrebbero 
più che le questioni delle indennità , per quanto possibili; ed è in 
questi limili e sotto questa trasformazione che sarebbero sempre a 
rispettarsi i diritti derivanti da sentenze inappellabili e da transa- 
zioni: nisi jura .super his transaclum sit rei judicatum, qua?, retra- 
Ctari non possimi. - Qua? jam tei judiciali sententia finita sunt t ei 
amicali pacto sopita, haìc resuscital i nullo volumus modo. 3 — Ad prof- 
ferita negotia referri sancimus nisi transactionibm re/ judicationibux 
sopita sint. K 

% 32. Estensione della legge (continuazione). 

La forza delle leggi, debitamente pubblicate, si estende a tutti i 
luoghi, a cui presiede il potere legislativo, sugli uomini, sulle cose, 
sugli atti civili: Omnes legibus regantur, etiamsi ad dir in ani domimi 
pertineanl. 5 E non soltanto i cittadini per ragione di nazionalità , ma 
anche i forestieri, finché si tro\ ano nella geografica giurisdizione dello 
stato sono obbligati, per ragione di territorialità, all'osservanza delle 

* L. XII. Tab 

i Lib. 4, til. 21, Cod. L. 17. 

* Lib. 1, tit. 17, Cod. L. 2, & 25. 

* Lib. 1, tit. 53, Cod. L. un. 

•• Lib. I. tit U, Cod 1. lo - Lib I. Ut. :t, Di| fr 1 
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leggi, che per loro natura, o per la \olonta dichiarala del legisla- 
tore, si riferiscono anche ai forestieri. 

I cittadini poi, che stabilissero il loro domicilio in estero luogo, 
non sarebbero tenuti più, ne alla giurisdizione, nè alle leggi del 
domicilio anteriore. Extra territorium jus dicenti impune non pa- 
retai'. i Le frontiere stabiliscono i limiti, in cui le volontà indivi- 
duali degli accomunati sono in forma obbligatoria espresse nel di- 
ritto locale. 

Invece, ovunque una persona si trasferisce, senza animo di rima- 
nervi, la sua capacità di diritto e di azione sarebbe moderala, an- 
che fuori del territorio dello stato, dalla legge del di lei domicilio; a 
seinpreehè però la legge risguardasse l'interesse della persona tito- 
lare del diritto, e non avesse per fondamento un motivo morale, 
ovvero istituzioni non riconosciute nel territorio, ove deve giudi- 
carsi la capacità di agire. 8 Un minore o maggiore di età è quindi 
a reputarsi tale anche fuori del territorio del suo domicilio, sebbene 
quivi si richieda una età più o meno avanzata per avere la libera 
disposizione delle cose proprie. Siccome poi la forza di una legge non 
si estende oltre la giurisdizione dello statuente, perciò la capacità 
personale di un cittadino sarebbe regolata dalla legge del domicilio , 
in quanto gli atti inlrapresi fuori del territorio avessero a produrre 
legali conseguenze nel paese a cui la persona è soggetta. 

Per lo stesso principio della presunta volontaria sommessione ad 
una legge, in forza del quale si applica allo stato delle persone la LEX 
mimici mi. per l'acquisto e l'esercizio di un diritto sopra cose immo- 
bili, deve applicarsi la legge del luogo, in cui le cose sono situate, 
lex he[ sit.€. Per il giudizio intorno al dominio ed agli jura in re 
si possono perciò concepire tante personalità, quanti sono gli stati 
autonomi, nei quali siano situati i beni di un cittadino. 

Nelle obbligazioni è da osservarsi, per regola, la legge del luogo 
in cui le obbligazioni stesse hanno la loro sede, vale a dire, la legge 
propria della persona, che in qualche atto suo, sottoponendosi alla 
volontà di un altro, assume il carattere di debitore. 

1 Lib. 2, lit. 1, Dig. fr. 20. 

2 In mancanza di un (isso domicilio, alla /ex domicilii supplirebbe la lex origini*. 

1 Tali sarebbero, per esempio, la poligamia, alcune interdizioni isracliticlic, la morte civile, 
non esistenti nel luogo ove è questione della capacità di una persona. 
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Rispetto alle eose mobili, non avendo queste una sede fìssa, e 
potendo essere richiamate sempre al domicilio del proprietario, per 
una finzione giuridica di non sempre facile applicazione, si conside- 
rarlo esistenti nel luogo ove il proprietario ha il suo domicilio, la 
sede principale delle cose sue; e quindi le cose mobili, ovunque si- 
tuate, quando non siano pertinenze di cose immobili o non siano di- 
chiarate immobili dalla legge del luogo ove si trovano, si conside- 
rano regolate, in generale, dalla legge del domicilio del proprietario, i 
Mobilia sequuntur persona-m. 

Quale sarà la legge da applicarsi pel diritto di successione? 

Alcuni, per una rigorosa osservanza del diritto di sovranità ter- 
ritoriale, vorrebbero applicabile la legge del luogo, in cui si trovano' 
II' cose mobili ed immobili; altri, poiché l'eredità non è che un com- 
plesso di diritti ed obblighi di un defunto, vorrebbero applicabile 
soltanto la legge del domicilio, che il defunto aveva all'epoca della 
> ua morte. Una terza opinione finalmente è quella che armonizza 
colle teorie da noi sovraesposte e che applica la legge locale del 
defunto, salva l'osservanza della Ics rei sito? per le cose immobili; 
ed è questa l'opinione forse ancora la più comunemente ricevuta, 
sebbene la natura del diritto di successione raccomandi sempre piut- 
tosto l'applicazione della legge personale. 2 

In quanto alle formalità degli atti è invalsa nel diritto consuetu- 
dinario la regola locus regit actum, cioè, vale un atto per le cose 
mobili ed immobili, anche altrove esistenti, quando siano osservate 
le formalità del luogo in cui l'atto venne eretto. 3 Ove non prevalesse 



1 Voci, commi, ad pand. — Keller, Pandekten. — Fuelix du droit internat. prive. — 
Alcuni vorrebbero che la lex rei sita fosse applicabile anche alle cose mobili (Savigny, Sy- 
stem). Ed in vero, si dice, non dovrèbbe essere la Itx rei sitai che determinasse, per «em- 
pio, se la cosa sia in ctmxmercio o extra cummercium ; se res nullius, e quindi oggetto di 
«tecupazione. ; se con mi decorso di tempo sia o no usucapita? — Noi abbiamo già osservato 
che la finzione giuridica che considera le cose mobili presso il proprietario non è sempre di 
facile applicazione. Ma l'opinione contraria ha pure i suoi inconvenienti e non può dirsi infatti 
Heoenlflienle accettata nel diritto scientifico e consuetudinario, in sostituzione al vecchio as- 
sioma degli antichi e più riputali giureconsulti. 
1 V. Vinnius; - Foelix du droit internat. prive ; Story, Comment. on the confliet of lawx 
3 Huberus , Pritlect in pand. — Eichorn \Deutschcs fìecht. \ 37;, trattandosi di un te- 
stamento vorrebbe circoscritta la regola al caso in cui il testatore mancasse ai vivi nel paese 
bramerò. Ma contro questa opinione sii l'assioma: actu* ab initio validux, ubique valere 
debet. 
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la regola locus regit actum, un testamento che fosse valido in un 
paese, in cui bastasse la presenza di tre testiinonii, non dovrebbe 
avere il suo effetto per i beni situati in un altro paese, ove, alla 
validità del testamento, si richiedessero, per esempio, cinque testi- 
moni! o tre testiinonii ed un notajo; ed un testatore si tro> crebbe 
nella necessità di fare tanti testamenti, quanti sono i vari paesi, ove 
siano situati i beni costituenti eredità separate, e nei quali paesi si 
richiedessero formalità diverse. 

É evidente, come la collisione fra i diritti territoriali può essere 
e per distretti e provineie di un solo e medesimo stato, e per dif- 
ferenti stati, indipendenti gli uni dagli altri, ed è in relazione a 
queste collisioni che si ha negli interpreti la distinzione di Statuta 
personalia, realtà e mixta, secondo che concernono lo stato delle 
persone, che si riferiscono alle cose, o che riflettono le forme da 
osservarsi dalle persone nell'acquisto ed esercizio dei loro diritti 
sulle cose. Questa distinzione, già abbozzata in Bartolo, svolta dall'Ar- 
gentario, posta in maggiore evidenza dal Voet e ricevuta nel diritto 
scientifico e consuetudinario, vale a sciogliere, se non lutti, certa- 
mente la maggior parte dei dubbii intorno a questa materia; ed è 
perciò che noi abbiamo creduto di accennarla; ma ad un tempo non 
possiamo dispensarci dal soggiungere che oggigiorno è una distin- 
zione censurata da vari sommi giureconsulti. 1 

§ SS. Limiti all' applicazione delle leggi. 

Essendo la legge un precetto comune è obbligato ad essa anche 
il Principe? Nel Digesto abbiamo una massima di Ulpiano, per la 
quale il Principe è sciolto dall'obbedienza alle leggi, Princeps legibus 
solutus est. Augusta autem, licet legibus soluta non est, Principes ta- 
me n eadem UH privilegia tribuunt, guw et ipsi habent. * 

Ma quando colle espressioni Princeps legibus solutus est non si 
volesse esprimere il principio che la persona del Principe è sacra 
ed inviolabile, parrebbe una tale massima dovere risguardare la 



» V. Savignv, System. 
* Lib t, Ut. 3, fr. 31. 
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disponibilità del pri\ato suo patrimonio, alcune solennità legali, e più 
specialmente le leggi caducane Giulia e Papia, a cui era appunto 
riferibile il frammento di Ulpiano sopraccennato, i 

Ad ogni modo, abbiamo dalle fonti che gli stessi imperatori tro- 
vavano tutta l'utilità pubblica nel professarsi essi pure obbedienti 
alle leggi: Vigna vox est majestate regnanti» , legibus alligatimi se 
Principati prò /iter i : adeo de auctoritate juris nostra pendei auctori- 
tas. Et revera majus imperio est legibus submittere pr incipollivi - 
Ed altrove : Ex imperfeclo testamento nec imperatorem hereditatem 
rindicare posse saepe constitutum est. Licet enim lex imperii solati ni- 
bus juris imperatorem solverli, niltil tamen tatti proprium imperii 
est, guani legibus vivere. 3 E nella Novella 22, capo 13 rileviamo 
pure che si faceva professione da Giustiniano di non volere che ciò 
che era dalle leggi voluto. iVos volumus obtinere, quod nostrw leges 
volunt. 

Per ragioni supreme di utilità pubblica, alcune limitazioni nel- 
r applicazione delle leggi sono pure riconosciute a riguardo degli 
ambasciatori. Sancii habenlur legati... id enim juri gentium conventi 
esse. 1 

g 34. Interpretazione delle leggi. 

Appartiene alla critica il fissare , quale debba essere il testo di 
legge, che deve servire di base alla interpretazione. L' alla critica 
somministra i materiali autentici , di cui si giova poi la critica se- 
condaria per determinare il vero senso della legge. 

Ma, quale è il testo delle leggi romane? 

Noi possediamo un gran numero di manoscritti che servirono di 
base alle varie edizioni. Ma un testo veramente ufficiale non esiste; 
e, in geuerale, può tenere luogo di esso, quel testo che è accolto 
nelle edizioni più riputate , come sono, per esempio, le edizioni di 
Gotofredo. Per altro, quando la critica ottenesse un qualche vitto - 

> Ulpianus, Lib. XIII, ad legem ii li vm et papiam. 
i Lib. 1, tit 14, Cod. L. 4. 
• Lib 6, tit. 23, Cod. L. 3. 

' Lib. 50, tit. 7, Dig. j 17 - Grotins, tk jure belli ti paci». Lib. 2, Ctp. 18. | 4. 
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rioso risultato, non potrebbe a meno di giovarsene il diritto scien- 
tifico. 



§ 35. Interpretazione delle leggi (continuazione). 

Conoscere le leggi, vale quanto conoscerne lo spirito. Scire leges 
non hoc est, earum verba tenere, ned vini ac polestatem. 1 La scienza 
è un elemento, che concorre alla formazione del diritto, ma è an- 
cora la scienza che traduce il diritto stabilito, esplicandolo ed im- 
primendolo con caratteri più evidenti nella coscienza dei cittadini. 

V interpretazione è adunque la cognizione della legge nella sua 
tcrità; è la spiegazione del vero senso della legge. Alla interpreta- 
zione ricorre il cittadino per regolare i suoi rapporti sociali; ricorre 
il giureconsulto nel > aslo campo della teoria e della pratica ; ricorre 
il magistrato per emettere le sue decisioni. * 

L' interpretazione ha una importanza maggiore nelle leggi oscure, 
ma non è limitata a togliere questo accidentale difetto della legge. 
Ogni legge è suscettiva di interpretazione , eccetto che il senso di 
essa non sia già stabilito da una legge posteriore o da una con- 
suetudine. 

Comunemente P interpretazione si distingue infatti in autentica, se 
è fondata in uua legge; untate, se in mia consuetudine; dottrinale, 
se in una scientifica elaborazione dell'intelletto. L' interpretazione 
autentica e quella manifestata dalle consuetudini e dalle uniformi e 
costanti decisioni dei tribunali è per tulli obbligatoria. Minime sunt 
mutando, qua) interpretationem certam semper habuerunt. — Optima 
legum interpres est conxuetudo. — In ambiguitatibus, qua) ex lege 
proficiscuntur, consuetudo, a ut legum perpetuo similiter judicatarum 
auctoritas vini legis obtinere debet. ;t 

Alcuni interpreti sostengono che l'interpretazione deve essere sem- 
pre legislativa. Ma questa opinione non e vera nelle sue a)>plicazioni 
ehe nel caso in cui si dovessero correggere leggi chiare, ma con- 
trarie all'equità, o si dovessero spiegare leggi enigmatiche, cioè, 

' Lib. 1, lit. 3, Dig. fr. 17. 

' Legis tantum interest ut certa sii. Si enim incertam voccm dei tuba, qui* se patabit 
mi bellum? Bacone, aph. 8. 
* Lib. 1, Ut. 3. Dig. fr. 23, 27, 38. 
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cosi «scure, che non si potesse veramente conoscere il pensiero 
della legge. Si quid in le gibus latum [orlassi* obscurius fturit, oportet 
id imperatoria iutcrpretatione paté fieri , duritiamque legum nostra; 
human itati incongruam emendal i. 1 

L' arte dell' interpretazione delle leggi non è subordinata a regole 
determinate : non si apprende che cogli studii profondi e severi delle 
grandi opere dei sommi maestri ; ed è I' espressione altresì di uno 
speciale criterium naturale. 2 

Neil' interpretare una legge si deve riprodurre la parte intellet- 
tuale della legge, il pensiero di essa. In ambiguùt orationibus maxime 
sententia spectanda est ejus, qui eas protulisset. 8 A ciò giovano vari 
elementi : I' elemento grammaticale , I' elemento logico , I' elemento 
istorico. 

Il grammaticale ha per oggetto le parole, colle quali la legge e 
concepita. 

L'elemento logico ha per oggetto la ragione delle legge, ratio le- 
gis, e la colleganza in cui è una legge colle altre istituzioni giuri- 
diche e le regole di diritto che formano il tutto della legislazione. 

L' elemento istorico ha per oggetto le condizioni politiche, morali 
ed economiche, esistenti nei luoghi e nei tempi, in cui la legge fu 
emanata. 

A rigore non si potrebbe separare l'interpretazione grammaticale 
dalla logica, la grammaticale e la logica dalla istorica. Sotto questo 
riguardo l'interpretazione è per sé indivisibile; poiché non si può 
riprodurre il pensiero di una legge, non si può conoscere una legge 
nella sua verità, che giovandoci di tutti gli elementi che la possono 
presentare, comunque poi in fatto un elemento possa alcune volte 
avere una superiorità suIK altro. 

Nella assoluta unità dell' interpretazione importa quindi che siano 
abbracciati insieme gli elementi che la costituiscono, e che non siano 
separate mai l' interpretazione logica dalla grammaticale. 

• Lib. 1, tit. U, Cod. L. 9 

4 Glossili-, Hcrnxeneulik des rum ticchi» und Eiiiteitung in da* coiti', jur. civ. im Grun- 
drisse. — Mnilher do Cbassat, Traile de l'interpretation des loia. — Thibaut, Theorie dcr 
logiuhen Auslegung des riim. Rechts. - Rapolla de Jureconsullo, sire de ratione discendi in- 
terpretandique juris civilis. - Lib. il. 

5 Lib. 50, til. 17, Dig. fr. 90. Non oporlere jus civile calumnian ncque verba captari, 
sed qua mente quid dkeretur animadvevierc convenire. — Lib. 10, til. 4, Dig. fr. 19. 
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Per riprodurre il pensiero della legge conviene avere presente la 
ragione della legge. Or bene, la ragione della legge può essere tanto 
il principio sommo giuridico , dal quale quella legge deriva , come 
può essere lo scopo che la legge si propone di ottenere; e nell' in- 
terpretare la legge conviene avere riguardo all'uno e all'altro. 

Il motivo della legge può essere nella stessa legge espresso, e può 
non esserlo. Questo è anzi il caso più comune. Può essere in altro 
modo evidente e si può essere in dubbio sul vero motivo della legge. 
Può darsi anche che non si trovi motivo alcuno, o si ritenga ces- 
sato il motivo per il quale la legge fu fatta. 

Se non si trovasse alcun motivo della legge, poiché, non omnium 
una? a majoribus constituta «imi ratio reddi potest, o si fosse in dub- 
bio sul vero motivo di essa, ovvero si ritenesse cessato quel motivo 
per il quale la legge fu fatta, la legge non cesserebbe egualmente di 
essere obbligatoria. Bationes eorum, qua* constituunlur inquirerc non 
oportet: alioquin multa ex his } quo? certa sunt, subvertuntnr. 1 Le 
leggi sono obbligatorie, non per la ragione che le può avere provo- 
cate, ma per la sanzione di cui sono munite. 

§ 3G. Interpretazione delle leggi (continuazione). 

Premessi i principii generali suIF interpretazione, giova accennare 
alcune delle regole più comuni che suggeriscono gli interpreti per 
spiegare il vero senso di una legge. 

-1° Se le parole di una legge sono oscure o dubbie, si deve in- 
nanzi tutto considerare l'intiero contesto della medesima legge, e ri- 
correre anche ad altre leggi che trattino della stessa materia o di 
materie analoghe. Incivile est, nisi tota legc perspecta, una aliqua 
particula ejus proposita, judicare vel respotidere. 2 Per esempio, il pos- 
sessore di buona fede, che avesse venduti i beni ereditarii, dovrebbe 
restituire il prezzo ricevuto: praetia, quae ad eum, rennn ex heredi- 
tate venditarum penenissent , giusta la legge 20, § 6, al libro 5, ti- 
tolo 3, del Digesto. Per queste espressioni, parrebbe che egli do- 
vesse restituirne il valore, anche quando lo avesse consumato. Ma, 



« Lib. 1, Ul. 3, Dig. fr. 20, 21. 
* Lib. 1, Ut. 3, Dig. fr. 24. 
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consultando invece la legge 23 dello stesso titolo 3, al libro 5, del 
Digesto, non sarebbe a restituirsi che il prezzo ricevuto, e che il 
possessore di buona fede conservasse ancora, si factus sit locu- 
plctior. 

Si debbono anche consultare le leggi anteriori, perchè esse pos- 
sono gettar luce sulle attuali, oscure o dubbie, essendo verisimile 
che il legislatore avesse presenti quelle anteriori disposizioni, che si 
riferivano ai rapporti di diritto, che nelle nuove ricevettero il loro 
compimento. Non est nomini ut priore* leges ad posteriores franali- 
tur. 1 E non solo le leggi anteriori possono dar luce alle leggi nuo- 
ve, ma leggi posteriori, fatta anche astrazione di ima interpretazione 
autentica, possono esprimere il senso delle anteriori, da applicarsi, che 
siano oscure o dubbie. Et posteriores leges ad priores pertinente nisi 
contraria; sint. 9 

2° Se non si può rendere la ragione di tutte le leggi, per molte 
però può essere anche evidente la ragione di esse, e la legge oscura 
o dubbia sarebbe allora interpretata dalla ragione conosciuta, poiché 
lo spirito è superiore alla lettera. Prior atque potentior est, quam 
rojr, mens dicentis. 3 La legge, per esempio, dichiara invalido un con- 
tratto in favore della parte che fu ingannata. Se il contratto tornasse 
invece a profitto della parte ingannata, sarebbe a ritenersi produt- 
tivo di effetto. L'editto dichiara infame la vedova che si rimarita 
durante il lutto, specialmente, perchè non siavi incertezza sulla pa- 
ternità dei nascituri. Quando la vedova avesse partorito, non sa- 
rebbe essa riputata infame, rimaritandosi prima che il lutto fosse 
compiuto. 

3° Se una legge è suscettiva di una duplice interpretazione, l'ima 
conforme al rigore del diritto e V altra all'equità, si dovrà preferire 
l'interpretazione che è più conforme all'equità. Plocuit, in omnibus 
rebus, prcrcipuam esse ju*lithe t aquitatisque, quam stricti juris ra- 
tionem. * In omnibus quidem, maxime tamen in jure, acquila* sye- 
ctando. est. 5 



» L.b. 1, ut. 3, Dig. fr. 26. 
« Ibicl. fr. 28. 

« Lib. 33, tit. 10, Dig. fr. 7. 
• Lib. 3, tit. 1, Cod. L. 8. 
» Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 90. 
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L'equità rappresenta il principio dell'eguaglianza; ed è un biso- 
gno del diritto che siano spiegate e supplite le leggi colle dottrine 
dell' eguaglianza, e sia deciso sempre in modo che l'eguaglianza non 
sia alterata; anzi sia ristabilita, quando fosse avvenuta una altera- 
zione. 1 Nel diritto noi abbiamo due elementi, l'uno generale e fon- 
dato sulla natura comune dell' umanità, l'altro individuale e parti- 
colare a ciascun popolo; e noi dobbiamo costantemente avere in 
vista P elemento generale, senza metterci però in opposizione coll'e- 
Iemento indh iduale ; i dobbiamo, in altri termini, seguire sempre l'e- 
quità secondo la natura delle cose (aequitas, naturali* ratio), quando 
a questa non vi si opponga la giustizia civile (jus). 3 

É ben vero che si potrebbe credere, che la libertà nostra di avere 
riguardo all' equità, più che allo stretto diritto, fosse tolta dalla co- 
stituzione imperiale, in cui è detto : inttr cequitatem jusque interpo- 
sitam interpretationem nobis soli* et oportet et licet inspicere. * Però 
una tale difficoltà scompare, quando si dia all'espressione interpre- 
tatio, ora riferita, il senso che aveva presso i giureconsulti romani. 
Per essi interpretatio non era soltanto, come presso di noi, la spie- 
gazione del vero senso della legge, ma accennava una tale libertà 
di azione, una tale indipendenza , da potere persino correggere e 
modificare il diritto costituito, come ne abbiamo gli esempii nel ju* 
honorartum. 

4° Se la legge è chiara, deve osservarsi la legge, per quanto sia 
severa. Quod quidem per quam durum est, sed ita lex scripta est; •'• 
ed egualmente si deve rispettare la legge, quando sia evidente il 
senso che si manifesta del proprio significato delle parole secondo 
la connessione di esse e non sia manifesta l'intenzione del legisla- 
tore. Cum in ver bis nulla ambia ttitas est 3 non est admittenda voi un- 
tati* queestio. 6 Però se l'espressione della legge è chiara, ma non cor- 

1 Del Rosso, Saggio di dir. rum. attuale. 

« Savigny, g 15. — Keller, § 9. — Puchta, g 21. — Muhlcubruch, g 43. 

* Distinguono gli interpreti una equità cantra legttm; prteter legem, e juxta legem. L'e- 
quità contro legem, cioè contro il testo chiaro e positivo della legge, non può ammettersi; 
altrimenti sarebbe un ammettere la facoltà all' inosservanza delle leggi che condurrebbe all'a- 
narchia. 

« Lib. 1, tit. 14, Cod. L. 1. 

s Lib. 40, tit. 9, Dig. fr. li, % 1. — Cum scriptum aperte »it, judicem legi parere; 
non interpretarì legem oportere. Cic, de invent. Il, 44. 
« De legatis, 111, fr. 45, jj 1. 
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risponde all'intenzione manifesta del legislatore, in questa ohi Inni- 
dizione fra il pensiero della legge e le parole che lo devono esprimere, 
il pensiero deve prevalere alle parole che esattamente non lo ripro- 
ducono. A signi ficatione verborum recedi oportet, quum manifestimi 
est, aìiud sensiste legislatore»!. ! Scire leges non hoc est, verbo- earutn 
tenere, sed vini ac potestatem. 

5° Se sono ambigue le parole, ed è ambiguo il pensiero della 
legge, si potrà avere riguardo ai risultati che produrrebbe l'una 0 
l'altra delle interpretazioni, ed accogliere quel senso che non rac- 
chiuda un assurdo o il minore possibile. In ambigua voce legis, ea 
potius accipienda est significatio 3 quo? l itio caret. « Quoties nihil sme 
capitone investigari polest 3 eligendum est, quod minimum habeat ini- 
quitatis; » o che meglio corrisponde alla natura delle cose, ai bisogni 
reali: quoties idem sermo duas sententias exprimil, ea potissimum 
excipitur, quo? rei gerendo? aptior est; 4 e in fine il senso più mite 
e pili benigno. In re dubia benigniorem interpretationem sequi non 
minili justum est, quam tutius. ^ Benignius leges interpretando; sunt, 
quatenus voluntas earum conservetnr 6 In painalibus causis benignius 
e.<t interprelandum. ' 

£ 37. Interpretazione delle leggi (continuazione). 

Siccome le parole della legge, alterando il pensiero della legge, 
potrebbero o circoscriverlo troppo, o troppo estenderlo, si può la 
legge esplicare con una interpretazione, che i moderni, con forinole 
ai Romani sconosciute, chiamano, nell 1 accennato primo caso: utilis. 
ovvero estensiva interprelatio, analogica juris production nel secondo, 
restrictiva in terprelatio. 

L'interpretazione analogica ha il suo fondamento nella impossibi- 
lità, in cui trovasi il legislatore, di prevedere lutti i casi per com- 
prenderli nella letterale disposizione della legge, e quindi nella ne- 

1 De legati», III, fr. 69. 
J Lib. 1, tit. 3, Uig. fr. 1« 
' Lib. 50, Ut. 17, Dig, fr. 200. 

♦ Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 67. 
« Ibid. fr. 192, g 1. 

* Lib. 1, tit. 3, Dig. fr. 18. 

• Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 155. 
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cessila, clic si supplisca con una interpretazione estensiva. 1 Non 
possunt omnes urtkuli singulatim aut legibus, aut scnatusconsullh 
comprehendi; sed cum in aliqua causa, sententia eorum manifesta est, 
is, qui jurisdktioni praecst, ad similia procedere atque ita jus dicere 
debet. - Quoties leye aliquid unum vel alterimi introductum est, bona 
occasio est f celerà, quo? tendunt ad eandem utilitatem f vel interpreta- 
tione, vel certe jurisdiclione suppleri. 3 

L'interpretazione estensiva od analogica è adunque quella clic per 
la ragione della legge, mens legis, estende la legge a casi non com- 
presi nelle parole; donde il principio: ubi eadem legis ratio, ibi eadem 
legis dùpositio. In questa interpretazione possono presentarsi facil- 
mente due errori, che devono essere evitati: l'uno di estendere la 
legge a casi, pei quali si creda esistere la stessa ragione della legge, 
mentre in realtà non vi è; e l'altro di estendere la legge a casi, 
pei quali siavi la stessa ragione, ma che il legislatore non volle 
comprendere nella legge. * Nella interpretazione estensiva è compreso 
anche l'argomento che dicesi argumentum a contrario. Cum lex in 
praelcritum quid indulget, in futurum vetat. s Così pure se la legge 
stabilisce una eccezione, ammette implicitamente una regola che viene 
coH'eccczione confermata. Exceptio firmai regulam in casibus noti 
excepth. Una legge , per esempio , dichiara le donne condannate , 
incapaci di fare testimonianza in giudizio. Questa eccezione racchiude 
implicitamente la regola, che le donne possano essere testimoni; e 
questa regola viene dall'eccezione stessa confermata. Ex eo, quod 
prohibet lex Iulia de adulteriis , testimonium dicere condemnatam 
mulierem, colligitur, etiam mulieres testimonii in judicio dicendi jus 
habere. fi 

L'interpretazione analogica non è esclusa che nel jus giugulare. 
Quod contro rationem juris receptnm est, non est producendum ad 



« Angustia prudentvz humance, casus omnes, quo* tempus reperii, non potest capere. 
Bacone, aph. 10. 
« Lib. 1, Ut. 3, Dig. fr. 12. 
» IbW. fr. 13. 

* In fraudem legts (facit) qui salvis verbis Legis ententiam ejus circumvenit. — 
Ibid. fr. 29. — Fraus enim legi fit, ubi, quod fieri noluit, fieri autem non vetuit, id fit, 
et quod dictat ór.ròv «nò tfcavoa; (dictum a sententia) hoc distai fraus ab eo, quod 
contro legem fit. 

* Lib. 1, til. 3, Dig. fr. 22. 
« Lib. 22, tit. 5, Dig. fr. 18. 

diritto Romano. 5 



consequentias. i E altrove: Quw propter necessitateli! recepla sani., 
non debeiit in argumentum traiti. - 

L' interpretazione restrittiva è quella, con cui, per la ragione della 
legge, si escludono alcuni casi, benché sembrino compresi nelle pa- 
role. E come l' interpretazione estensiva è appoggiata al principio r 
Ubi ernie m legis ratio, ibi eatlem legis dispostilo: si volle stabilire 
l'interpretazione restrittiva alla regola: Cessante ratione legis, cessai 
lex ipsa. Questo principio è però falso, se si intende che la legge 
resti abolita da sè , senza alcun intervento del potere Icgislativ o , 
quando cessi la ragione generale della legge; il che sarebbe anche 
contrario alla politica convenienza, perchè aprirebbe un larghissimo 
campo all'arbitrio nel giudicare cessata la ragione della legge, per 
evitare l'osservanza della medesima. 3 

Il principio, cessante ratione legis, cestai lex ipsa, non si può in- 
tendere che nel senso di escludere dalla legge quei casi particolari, 
pei quali non vi è la ragione di comprenderli, e gli stessi casi non 
.siano d'altronde espressamente compresi nelle parole della legge. 

Del resto, quando per un caso fosse cessata la ragione particolare 
della legge, ma sussistesse la ragione generale, sotto la quale il caso 
fosse compreso, anche allora sarebbe inapplicabile il principio: ces- 
sante ratione legis, cessai lex ipsa. Se un impuberc, per esempio, 
avesse fatto un ottimo testamento, non si potrebbe tenere valido il 
testamento suo, poiché sussisterebbe sempre la ragione generale, per 
la quale non è accordata agli impuberi la facoltà di testare: Ex his, 
qua* forte uno aliquo casu accidere possimi, jura non constituuntur. 
— Nani ad ea potius debet aptari jus, qua! et frequentar et facile, 
quam quai perraro eveniunt. — fura non in singulas personas, sed 
generaltier constituuntur. 4 

1 Lib. I, tit. 3, Di&. fr. U. — In casibus ommissà deducenda est norma legis a si- 
milibus; sed caute et cum judicio. Durum est torquere leges ad hoc ut torqueant homines. 
Mon placet igitur extendi leges pcenales. In statuti* non placet procedi per similitudinem 
ad comi* òmàso* — Bac. aph. 11, 13, li. 

* Lib. 50, Ut. 7. fr. 162. 

* Optima lex, qua minimum relinquit arbitrio judicis ; optimus judex, qui minimum 
ubi. — Bac. aph. 8, 46. 

* Lib. 1, tit. 3, Dig. fr. 4, 5, 8. 
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£ 38. Durata della legge. 

Le leggi devono possibilmente avere il carattere della perpetuità. 

Soltanto per elidenti ragioni di utilità pubblica possono essere 
abolite o cambiate. Una tale massima politica è proclamata anche 
rial giureconsulto Ulpiano. In rebus novi* constituendis evidens esse 
utilitas debet, ut recedutiti- ab eo /«re, quod (Un aequum visum est. « 
E gli imperatori romani confermavano il carattere della stabilità nella 
forma stessa di promulgazione. Legem hanc incisam aereis tabuli* 
jussimus publkari. 

Per altro sono cosi vari e molteplici i bisogni sociali per le inces- 
santi conquiste della civiltà, che le leggi migliori all'epoca della loro 
pubblicazione possono col tempo rimanere insufficienti o inopportune 
e rendersi quindi necessarie delle mutazioni. 

L'abrogazione delle leggi può avvenire o per una nuova legge che 
dichiari espressamente di abolire l'anteriore, o per una nuova legge 
incompatibile colla osservanza della precedente: constitutiones poste- 
riore* fortiores tutti prioribus; - o per una consuetudine contraria. 

Ad ogni modo la sopraccennata massima politica di Ulpiano com- 
prende in sè la regola giuridica che l'abrogazione di una legge non 
si presume; e perciò le leggi posteriori debbono interpretarsi in gui- 
sa, da essere conciliate, per quanto è possibile, colle leggi precedenti, 
non espressamente abolite. Posteriores leyes ad priores pertinent, nisi. 
contraria; nini, 3 

Una legge od una consuetudine speciale derogherebbe quindi al- 
l'antica legge generale in quei soli rapporti, nei quali non è possibile 
la coesistenza dell'antica colla nuova legge. 

Ma non tutte le leggi possono essere cambiate od abolite. Le legjsi, 



1 Lib. 1, til. 4, Dig. fr. 2. 

• Lib. I, Ut. 4, Dig. fr. 4. — Intorno alle proposiiioni o mutazioni di leggi sono notevoli 
nelle fonti le espressioni: Ferre legem, proporre una legge. Rogare legem, chiedere il voto 
sulla legge proposta, Abrogare legem, abolire totalmente la legge. Derogare legem, abolire 
una legge in parte, Subrogare, aggiungere qualche cosa ad una legge. Obrogare, modificare in 
parte la legge precedente. 

" Lib. I, HI. 5, Dig. fr. 28. 
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qua) ipso sibi quaeqne civitas constituit, swpe mutavi soleut vel tacito 
consensi! pop ad, vel alia postea lege lata. • 

Le leggi naturali rimangono invece sempre ferme ed immutabili. 
JVaturalia jura, divina qtiadam provvidentia constituta, semper firma 
attjuc immutabilia permanent. - Siffatte leggi non sono un risultato 
della prudenza che può variare secondo le contingenze dei tempi e 
dei luoghi, ma sono eterne ed immutabili come la eausa da cui 
derivano. > 

* 

g 39. Consuetudine (mores majorum lonja consueludo). 
Auctorilas rerum perpetuo similiter judicalarum. 

Il diritto consuetudinario è quel diritto che si introduce per mezzo 
dei costumi. 4 Inveterata consuetndo prò lege non immerito custodi- 
tur, et hoc est jis, quod dicitur moiuols constituttm. b Imperocché, 
se le leggi non obbligano per altra causa che per essere l'espres- 
sione della volontà del popolo, la volontà del popolo, altrimenti ma- 
nifestala che con leggi scritte, deve per tutti essere egualmente ob- 
bligatoria. Ed invero, cosa importa che il popolo manifesti la sua 
volontà, votando nei comizi, o coi fatti fuori dei comizi ? Quid in- 
terest, suffragio populus voluntatem suam declaret, an rebus ipsis et 
farti* ? 6 

Laonde gli imperatori romani stabilirono che una consuetudine, 
da lungo tempo adottata ed indeclinabilmente osservata, fosse pareg- 
giata ad una legge, ed avesse quindi forza di legge: consuetudo 
prweedens et ratio, quee consuetudinem suasit, custodienda est, et ne 
quid contra longam consuetudinem fiat, ad sollicitudinem suam rero- 
cabit prwses provincia?. — Leges consuetudo imitatur et... perpetua? 
legis vicem obtinere statuimus. 7 

« Lib. 1, tit. 2, losl. gli 
' Ibid. 

» V. retro. § 7 
« V. retro g 10. 

s Lib. 1, Ut. 3, Dig. fr. 34, g. 1 — Eumpla a temporibus boni* et moderati» ptUnda 
»unt non tyrannicis. Hujusmodi tempori» partu$ spurii sunt et magis nocent quam docent. 
Bacone, apk. 22. 

« Ibid. fr. 32, J 1. 

» Lib. 8, tit 53, God. L. 1. 3 
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Tutte le regole del diritto romano, che erano rispettate, senza che 
ne fosse nota P origine, ed erano accolte come venerate tradizioni 
dell'antica sapienza, venivano sotto la denominazione: mores majo- 
rum;jus moribus receptum; jus quoti sine lege vetusta* comprobavil; 
consuetudo; usus longwvus. Tali regole di diritto rappresentavano 
un tacitus populi consensus. Il diritto consuetudinario ebbe pure il 
suo svolgimento eoi dibattimenti del foro e coi giudicati ; res judi- 
catw; rerum perpetuo similiter judicalarum auctoritas; disputalo 
fori; e questo diritto è egualmente conosciuto sotto la denomina- 
zione comune di Iis civile. Hate dhputatio et hoc jus, quod sinc 
scripto venit, composUum a prudentibus.... communi nomine appella- 
tur jus civile. 1 

Ora si dimanda : nel diritto romano era o non era riconosciuta 
anche la consuetudine contro, legem? In altri termini, con una con- 
traria consuetudine si poteva persino abrogare una legge precedente l> 

La soluzione del quesito non presenta alcun dubbio per la disposi- 
zione che abbiamo nel digesto al libro I, Ut. 3, fr. 32, § 1, in fine. 
fortissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio 
legislatori*, sed etiam tacito consemu omnium per desietidinem abro- 
gentur. * 

Ma a questo frammento del digesto sembra in opposizione un re 
scritto reso dalP Imperatore Costantino nel 349 e concepito in que- 
sti termini : Consuetudini* ususque longcevi non vilis auctoritas est, 
rerum non usque adeo sui valUura momento, ut aut rationem vincat 
aut legem. 3 

Per questo rescritto parrebbe non solo esclusa la consuetudine 
cantra legem, (consuetudo abrogativa) ma posta in dubbio anche la 
consuetudine praeter legem e secundum legem, (introductiva ; inter- 
pretativa). Ma si può dare al rescritto un senso cosi apertamehle 
contrario ai principii ricevuti nella romana legislazione sulla attività 
delle consuetudini? E cosi poco attendibile questo senso che per 
ciò deve assolutamente abbandonarsi, e si deve rilevare quale possa 



' Lib. i, tit. 2, Dig. fr. 2, § 5. 

« Vedi un esempio al lib. 9, tit. 2, Dig. fr. 27, g 4. Hujus legts (Aquili») stcu,idum 
quidetn capitulum in dtsuctudinem abiit. 

3 Lib. 8, tit. 53, Cod. L. 2. 
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essere veramente il pensiero della legge, che le parole non servono 
ad esprimere con chiarezza. 

Le consuetudini praeter legem possono in qualunque sistema di 
legislazione essere operative. Nel silenzio della legge conviene ri- 
correre ai principii razionali, ed i buoni usi possono considerarsi 
come 1' espressione di questi principii razionali. Dicasi lo stesso della 
consuetudine che serve di interpretazione alla legge, secundum legem. 
Le leggi si possono infatti interpretare cogli usi ricevuti, nei quali 
e la vera manifestazione del diritto, l'espressione dei bisogni che di 
mano in mano si presentano e si vanno modiiìcando. 1 

Pare adunque, innanzi lutto, che il rescritto imperiale si riferisca 
non a consuetudini, generalmente ricevute che rappresenterebbero 
convinzioni giuridiche universali, ma a consuetudini locali; ed inol- 
tre, quando il rescritto soggiunge che la consuetudine non può avare 
tanta forza di vincere la ragione e la legge, ut aut rationem \incat 
aut legem,, intenda parlare di una ragione di utilità pubblica o di 
una legge neh" interesse generale dello Stato. 

L' espressione poco favorevole, non vilis, rende probabile infatti 
V ipotesi che si tratti di usi soltanto locali. Poiché, se si possono 
giudicare con isfavore usi particolari, che hanno forse la loro ragione 
di esistere in convinzioni pregiudicate, non si deve giudicare che 
eoa molto riguardo di quelli usi che siano generalmente riconosciuti; 
essendo più probabile che erri chi nel suo modo di vedere indivi- 
duale trovi erronei questi usi, che non tutto un popolo che gli re- 
puti conformi a ragione, esprimendo con essi le sue convinzioni 
giuridiche. È poi naturale che queste consuetudini locali non ab- 
biano a mettersi di fronte e prevalere ad una legge che rappresenti 
T interesse generale dello Stato, a cui devono anzi essere subordi- 
nate ed alcune volte miche sacrificate, se rappresentano interessi 
affatto parziali. - 

Il senso del rescritto dell' imperatore Costantino potrebbe quindi 
essere questo. Le consuetudini locali non sono di una spregevole 
autorità, ma non devono avere la forza di prevalere a ragioni di 
utilità pubblica, ed a leggi aventi un carattere assoluto, un carat- 
tere politico e che si riferiscano all' interesse , generale dello Stato. 

» Del Rosso, Saggio «il dir. priv. rom. attuale. 
* Savipny, System. 
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L' imperatore Adriano, per esempio, stabilì eon un rescritto la pena 
di 40 aurei contro coloro, clic avessero seppellito i morti nell'interno 
della città e contro i magistrati che non avessero impedito questi» 
disordine. Cosa si avrebbe dovuto dire, se vi fossero state prece- 
dentemente o si fossero introdotte consuetudini contrarie ? Essendo 
una legge d* ordine pubblico deve questa essere prevalente ad ogni 
consuetudine contraria anteriore e non potrebbe essere vinta da al- 
cuna consuetudine locale che posteriormente si andasse introducendo. 

Sarebbe altrimenti la cosa, quando la legge fosse d'ordine privato 
e che potesse essere derogata anche da patti privati. Allora potrebbe 
la consuetudine rimanere prevalente alla legge. La legge, per esem- 
pio, stabilisce che quegli che ottenne in enfiteusi una cosa apparte- 
nente ad una chiesa e non pagò il canone per un biennio, decada 
dal contratto. Come questa legge potrebbe essere derogata da un 
patto contrario delle parti, potrebbe essere anche derogata da una 
contraria consuetudine. 1 

Mentre noi accenniamo il senso che ci sembra il più attendibile 
del rescritto di Costantino, crediamo non inutile di soggiungere che 
altri interpreti diedero al rescritto stesso varie altre significazioni. 

Alcuni credettero dovere distinguere il governo repubblicano dal 
monarchico e ritennero che la consuetudine possa vincere la legge 
nella repubblica, non nella monarchia. « Altri immaginarono che Co- 
stantino volesse accennare a consuetudini anteriori alle leggi, le quali 
non avrebbero tanta forza da prevalere alle leggi pubblicate per to- 
gliere le consuetudini stesse 3 Ed altri ancora accolsero le espres- 
sioni consuetudo, ttsus del rescritto non come un jrs MoRtBCS imuo- 
ductum, ma come una serie di fatti non aventi quei caratteri, pei 
quali sia costituita una consuetudine nel senso giuridico. * 

« Azo, Comm. in Cod. in L. 2 (Vili, 53). - Savigny, System, § 25. 

* Placcntinus, in Stimma cod. Ut. quee sit lunga cons. 

* Avcranius, interpret, lib. 2, c. I. 

* Puchla da» Gewohnheitsrecht. — V. Vangcrow gg 1Ì-18. — Sinlenis $j 3-5. — Docking 
10-11. — Keller g. 3. — Nel diritto feudale lombardo era detto delle leggi romane quello 

che Costantino aveva creduto di stabilire per le consuetudini. E come Costantino aveva rico- 
nosciuta non spregevole l' autorità della consuetudine, ma non tale da vincere però la legge e 
la ragione, nel diritto feudale si diceva, clic rispetto ai feudi non era spregevole l'autorità 
delle leggi romane, ma che non pievano esse avere tale forza da vincere gli usi e le con- 
suetudini. Legum romanarum non Ut ritti auctoritax, ted non adeo rim suam extendunl 
ut usum vincant aut more». He feidis, lib. 2, Ili. 1. 
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§ 40. Della consuetudine (continuazione). 

Abbiamo veduto come le consuetudini si distinguano e quale ne 
possa essere la loro efficacia. Vediamo ora quali siano i requisiti che 
debbono avere le consuetudini, perchè abbiano l'attività giuridica 
sopraccennata. Questi requisiti sono: 

1° Pluralità di quegli atti che servono di fondamento al diritto 
consuetudinario. Si è disputato a lungo sul numero che può credersi 
necessario; e dalla maggior parte degli interpreti ne è rimessa la 
decisione al criterio del magistrato, dilìgentice judicantis, 1 che può 
secondo i casi esigerne, ora un maggiore , ora un minor numero. 
Siccome poi questi alti devono essere l'espressione di una convin- 
zione giuridica, ognun vede che il magistrato non potrà prenderli 
in considerazione, quando abbiano un carattere affatto individuale 
ed accidentale. 

2° Gli atti devono essere uniformi e costanti. Actus consuetudini* 
introductivi debent esse uniforme* et continui. Potrebbe credersi ma- 
nifestata una convinzione giuridica, quando da atti contrarli si mani- 
festassero convinzioni in senso opposto? 

3° Gli atti devono essere ripetuti per un lungo spazio di tempo, 
tempu* diuturnum. Ma questo spazio di tempo sarà di IO anni che 
è il longum tempus per la prescrizione? Sarà di J00 anni, perchè 
l'uso deve essere longaevus, e nelle fonti vi ha un frammento, per 
il quale l'espressione longaevum corrisponde a cento anni? Come sul 
numero degli atti, anche sulla misura del tempo non si può che 
lasciare la decisione alla prudenza del magistrato. Questi atti devono 
essere giustiziali ? Alcuni interpreti credettero indispensabile un tale 
requisito; ma si potrebbe osservare, che se in alcuni giudicati non 
fossero espresse le convinzioni giuridiche comuni, tali giudicati non 
si potrebbero considerare che l'espressione dell'opinione individuale 
del giudice. 

4° Gli atti che devono servire come monumento di diritto con- 
suetudinario devono fondarsi sulla convinzione della loro necessità, 
ex necessitati* opinione, e non sopra un errore. La convinzione giù- 

• Lib. *», lil. 5, Dig. fr. 3 $ ti. 
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ridica è anteriore all'alio; l atto non serve che ad estrinsecarla; Tatto 
deve quindi fondarsi sulla verità di questa convinzione, di cui Patto 
stesso esteriore è poi la manifestazione. 

5° Gli atti devono essere conformi alla ragione, rationabiles. Con 
questo non \ogliamo dire che il giudice abbia ad avere la sua ra- 
gione individuale al di sopra della ragione sociale. La consuetudine 
si presume ragionevole; ma la persuasione cede alla prova in con- 
trario; e perciò, quando fossero addotti degli usi che evidentemente 
fossero cattivi ed insensati, allora soltanto il giudice non potrebbe 
accoglierli come una fonte di diritto. Quod non ratione introductum 
est, sed errore primum, deinde consuetudme oblentum est, in alivi 
similibus non obtinet. 1 

6° Gli atti devono avere finalmente il carattere della pubblicità. 
E infatti corno si potrebbe dire che il popolo, rebus et factis abbia 
manifestata la sua volontà, quando gli atti non avessero un carat- 
tere pubblico? Come si potrebbero dire proprii a manifestare l'opi- 
nione comune quegli atti, contro i quali l'opinione comune non potesse 
protestare, per essere atti non aventi una vita pubblica? D'altronde, 
atti che si consumassero nel segreto e si credessero tali da potere 
egualmente manifestare una opinione comune formerebbero una 
eccezione cosi rara da sfuggire in certo modo al jus che deve adat- 
tarsi potius ad ea quee et frequente}' et facile, quam quee perraro 
eveniunt. 2 

Non e poi necessario che il legislatore riconosca esplicitamente le 
consuetudini che suppliscono o interpretano le leggi. Queste sono 
per sè operative, poiché il magistrato deve nell'interpretare la legge, 
subordinare il suo arbitrio ai principj universali del diritto, e, nel 
silenzio della legge, sarebbe reo di negata giustizia, quando non ap- 
plicasse quei principii universali, di cui le consuetudini servono di 
manifestazione. Ma quanto alle consuetudini contro legem, sono a 
distinguersi i paesi, ove sia vigente il diritto romano, da quelli nei 
quali non fosse mi tale diritto in vigore. 

Pel diritto romano essendo, come vedemmo, riconosciute in alcuni 
rapporti anche le consuetudini centra legem, queste avrebbero la 

« Lib. 1, til. 3, Dig. fr. 39. — Prarum unum lex et ralio vincat. Decretimi Gratiani 
Distinti. XI. 
» Lib. 1, tit. 3, Dig. fr. 5. 
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forza di abolire una legge anteriore; e non importerebbe, che il di- 
ritto romano fosse legge in paese con forma monarchica, perchè, 
sub populi nomine etiam princeps venti; e nel principe secondo le 
fonti, populi potestà* translata est. La consuetudine avrebbe quindi 
una attività pari a quella della legge, per cui se una legge può 
abolire una consuetudine, può altresì una consuetudine abolire una 
legge. Ove però non sia in vigore il diritto romano, le leggi avreb- 
bero perpetua la loro attività, finché non fossero dal potere le- 
gislativo abolite. Il dubbio poi non potrebbe neppure elevarsi, quando 
\\ fosse esplicita una disposizione contraria, che alle consuetudini 
non si dovesse avere riguardo, ov veramente, vi si dovesse avere 
riguardo in que'soli casi che fossero dalla legge stessa determinati. 
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Titolo i. 

DEL DIRITTO IN SENSO SOGGETTIVO 
§ 4-1. Idea del diritto in Benso soggettivo. 

Il diritto, in senso soggettivo, è la facoltà di fare o di esigere clic 
altri faccia qualche cosa. È in questo senso, che ad ogni diritto cor- 
risponde un dovere. Un tale assioma si esprime, d'ordinario, sotto la 
forma seguente: /tu et obligatio sunt correlata; ma, secondo il ri- 
goroso linguaggio delle nostre fonti, dovrebbcsi invece sostituire la 
forma: jus et officium sunt correlata. Infatti, secondo le fonti, obli- 
gatio esprime un rapporto fra due persone determinate, in forza del 
quale, l'.una è tenuta ad una prestazione verso l'altra. Ora, non 
ogni diritto produce di necessità il vincolo di una prestazione. A 
noi competono dei diritti assoluti, sine respectu ad certam personam, 
come a cagione d'esempio, il dominio sopra una cosa; questo di- 
ritto esiste in noi, astrazione fatta da ogni altra persona. Se alcuno 
lede il nostro diritto di dominio; egli sarà, non v'ha dubbio, respon- 
sabile verso di noi ; ma la causa dell' obligatio non è il nostro di- 
ritto che preesisteva al fatto della lesione, ma bensi la lesione com- 
%ni'ssa contro il nostro diritto. Jus et officium possono considerarsi 
correlata nel senso, che, non esistendo anche quello speciale rapporto 
obbligatorio, che i Romani chiamano obligatio, ad mi nostro diritto 
assoluto corrisponde il dovere negli altri di non portare una lesione 
al diritto nostro. 

Ad ogni diritto adunque corrisponde un dovere; ma un' impor- 
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tante differenza esiste fra i doveri; di eui , alcuni sono tali, che si 
possono far adempire col mezzo della forza, ed altri, pei quali non 
ri può impiegare la forza per il loro adempimento. Donde la di- 
stinzione di doveri perfetti e doveri imperfetti; e siccome, anche ai 
doveri corrispondono altrettanti diritti, emerge pure la distinzione 
di diritti giuridici e diritti morali. 1 All'idea di un diritto giuridico, 
in altri termini, di un diritto a cui corrisponda un dovere perfetto, 
al cui adempimento possa aver luogo l'uso della forza, si richiede 
ì° un soggetto, ossia una persona a cui competa. 2° un oggetto, a 
cui il diritto si riferisca, 3° che un tale diritto sia riconosciuto e 
garantito dalle leggi. * 

3 4*2. Divisione del diritto inteso in senso soggettivo. 

Ogni diritto si riferisce alle persone , alle cose , od alle azioni. 
Omne jus, quo utimur, vel ad pcrnonas pertinet, vel ad re», vel ad 
actioiìes. 3 

Le relazioni di persona a persona sono determinate da una re- 
gola giuridica, che assegna a ciascun individuo una sfera di azione 
per la sua libera volontà. 

Per diritto originario , I' uomo può liberamente disporre di sé e 
delle sue facoltà; e questo potere naturale che ha l'uomo sopra di 
sé medesimo è difeso da molle istituzioni positive, che, mentre pro- 
teggono l'inviolabilità della persona, nella vita, nella salute, nella 
libertà e nella considerazione, raggiungono ad un tempo altri emi- 
nenti scopi civili. 

Ma l'uomo, oltre essere considerato nella sua personalità indivi- 
dua, deve considerarsi altresì, quale membro dell'intiera società ci- 
vile, con una vita perpetua in essa, nella sua riproduzione. Quindi 
ci si presenta in una famiglia, di cui è fondamento il matrimonio, 
donde i rapporti della podestà patria, o di una potestà che tenga 
le veci di essa, ed i rapporti di parentela, per una comunione na- 
turale fra gli individui di uno stesso sangue, o per una comunione 

• Vedi retro g i. 

» Officium indica , |)ci Romani , tanto un dovere perfetto che un dovere imperfetto. Le 
^pressioni cogaidu* est. tenelur, necetse est, debet, Uebetur si riferiscono poi sempre a 
doveri perfetti. 

* Lib. 1, Ut. 5. Dig. fr. 1. — Lib. 1, tit. 2, lust. Jj 12. 



Digitized by Google 



77 

anche artificiale, nella agnazione civile; e questi rapporti, in parte 
regolati dal diritto positivo, ma generalmente da principii morali, 
costituiscono quel complesso di diritti, che vengono sotto il nome 
comune di diritto di famiglia. 

Il diritto risguarda, oltre che le persone, anche le cose e le azioni. 

Il diritto sulle cose e innanzi tutto rappresentato dalla proprietà, 
ossia dal dominio assoluto ed esclusivo di una persona sopra una 
cosa. La proprietà è poi suscettiva di varie modificazioni, i di cui 
limiti sono riconosciuti dal diritto positivo; donde gli jura in re. 

Nel diritto sulle cose sono pure comprese le obbligazioni. 

I rapporti di diritto fra una persona ed un' altra persona possono 
essere di due specie. 

0 la persona estranea è soggetta al dominio assoluto della nostra 
volontà, e allora essa persona è pareggiata in questo riguardo ad 
una cosa. 11 nostro diritto è ancora, in certo modo, il diritto di 
proprietà, di proprietà sopra un uomo, come era la schiavitù presso 
i popoli antichi, compresivi i Romani; e come può essere oggigiorno 
negli Stati, nei quali dina tuttavia quest'empia istituzione. 

0 una determinata persona è soggetta a noi in qualche atto suo 
soltanto, senza che venga, per questo, distrutta la sua libertà, ed 
allora sorgono quei rapporti di diritto che vengono sotto il nome di 
obbligazioni 

Del resto, è inutile osservare che, avendo il diritto bisogno di 
una materia esteriore, sono oggetti del diritto que'soli atti dell'uomo, 
che possono appunto presentare una natura esterna, materiale. Ed 
è sotto questo riguardo, che può ancora distinguersi il diritto di 
famiglia dal diritto delle obbligazioni. 

II diritto sulle cose comprende in se anche lo sviluppo dell'impor- 
tantissimo istituto delle successioni, poiché, rappresentando l'eredità 
una estensione del potere della volontà dell' uomo oltre il termine 
della vita, per una finzione del diritto positivo, il defunto vive au- 
cora nella sua eredità e ne' suoi eredi. Gli eredi , nei quali il de- 
funto continua a vivere, per finzione giuridica, o sono designati da 
una legge del defunto stesso (successione testamentaria) o dalle leggi 
dello Stato (successione legittima), fra quelli, che erano i più pros- 
simi alla persona del defunto. Cosi i beni, comunque sia tempora- 
nea la personalità del proprietario, a cui sono inerenti, non perdo- 
no, col cessare di essa personalità , il loro carattere giuridico di 
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proprietà privata, ma conservano questo carattere nella personalità 
del defunto assunta dagli eredi. * 

Le azioni sono coordinate ai diritti esigibili. Omne jus redditur 
personis, de rebus, per actiones. E V azione, in lato senso , è ogni 
mezzo legale con cui noi procuriamo di far valere o di difendere i 
nostri diritti. 

Risulta adunque dalle esposte cose che i diritti riconosciuti e ga- 
rantiti dallo Stato col mezzo della legge, sono: 

1° Diritti, che si riferiscono alla capacità giuridica di una per- 
sona in generale; 

2° Diritti, che, presupposta la capacità giuridica in generale, ris- 
guardano le relazioni di famiglia; 

3° Diritti che si riferiscono ai beni. 

Titolo secondo. 
IDEA E DIVISIONE DELLE PERSONE. 
§ 43. Diritto delle persone. 

Cum s hominum causa, omne jus constitutum sit, primum de per- 
sonarum stata, oc post de cceteris... ut res patitur, dkemus. - 

Il diritto delle persone abbraccia le dottrine sulla capacità giuri- 
dica ne 1 tre suoi fondamenti; la libertà; la cittadinanza; la famiglia; 
e vi si comprende pure la tutela, perchè questa non ha altro og- 
getto che di supplire all'incapacità di agire. Il diritto di famiglia è 
quindi uno degli elementi del jus personarumj ma non è a con- 
fondersi con esso. 

$ 44. Domo e persona. 

Persona e uomo valgono come sinonimi pei grammatici, e anche 

« Siccome è per una legge positiva che la proprietà privala , alla morte del proprietario 
non diviene proprietà pubblica, lo Stato, quasi a compenso della protezione che offre, vuole 
egli pure avere, d' ordinario, dalla sostanza ereditaria una parte, ora più, ora meno sensibile, 
rappresentata dalle tasse finanziarie. 

» lib. I, tit. 5, Dig. fr. 2. — Bocking, t'and. 1 — Schilling, lnttit II. — Savigny Sy- 
*ttm II. 
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in diritto naturale. All'idea di un diritto è neecssariamente coordi- 
nata quella di una persona, a cui appartenga il diritto stesso. 

Ma pel diritto romano non ogni uomo è persona, cioè ha una 
personalità, una capacità giuridica in tutta la sua estensione, per 
esempio, lo schiavo. 

Ed invece altri enti, non uomini individui, hanno una personalità, 
una capacità giuridica. Da qui la distinzione di persone fìsiche, e di 
persone giuridiche. 

E una persona fìsica, singularis persona; l'uomo considerato ca- 
pace di diritti e doveri. Sono persone giuridiche, quelle riconosciuto 
per una finzione giuridica. 1 

Persona non indica soltanto il soggetto attivo e passivo del di- 
ritto, ma indica anche la stessa capacità giuridica in generale od 
una certa capacità giuridica in particolare, e quindi i vari caratteri 
di cui un uomo può essere investito. Un uomo può avere infatti 
certi diritti e doveri per la sua speciale qualità di padre, di marito, 
di tutore, di esecutore testamentario , e simili. Ed è sotto questo 
riguardo che si suol dire, che un uomo può rappresentare ad un 
tempo più persone. Homo plures persona* sustinere potest. i 

Importa allora di verificare in quale carattere debba un uomo 
considerarsi, per determinare i suoi diritti e doveri. Ad ogni modo, 
egli non può estendere privilegi inerenti ad una qualità ad altra 
qualità che ne sia destituita; né il suo agire sotto un determinato 
carattere può essere rivolto contro altri caratteri da lui rappresen- 
tati. 3 



« Persona (da personare risonare) indicava in origine la maschera , disposta in forma di 
porta-voce, con cui gli attori si coprivano il volto, perchè le parole, giungessero fino 
alle parti estremo dei vasti anfiteatri. In seguito non indicò la maschera, ma il carattere 
rappresentato dall' attore. Noi siamo gli attori , usando l' espressione dei poeti , nel grande 
dramma della vita sociale; ed è perciò che [tossiamo ancora essere chiamati persone. Vedi 
Heineccii Hecit. in elem. juru civili*. — De Fresquct , traili élèm. de d. r. — Sull" eti- 
mologia di persona. V. Dóderlein, Lalein Synon. 

1 Tre» persona» unux sustineo stimma animi aequilate, meam, adversarii, judicis. - 
Cic. de Orat. 11, 24. 

• Hcrt, De uno nomine plures sustinente personat. 
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% 45. Persone fisiche. 
Requisiti per 1' esisteva di una persona fisica. 

I requisiti, perchè un uomo si possa risguardare come persona, 
ossia come capace di diritti , sono, in generale, i seguenti : che sia 
nato; nato vivo; ed abbia forma umana. 

Nato, dicesi quegli che è già separato completamente dall'alveo 
materno. PartUf, antequam edatur, mtdierìs portio est, vel viscerum. * 
Partus,, nondum editus, homo non recte fuisse dicititr. « 

Quegli che è ancora unito al seno della madre, partus nondum 
editus, nasciturus, ventar, che quindi non vive di una vita propria, 
ma di una vita organicamente collegata con quella della madre, sol- 
tanto per una finzione giuridica, si considera come nato, in quanto si 
tratti dei di lui vantaggi e non dei vantaggi di un terzo. Qui in utero 
est. perinde ac si in rebus humanis esset, custoditur ; quoties de com- 
modis ipsius partus quasritur , quamquam alii, antequam nascalur, 
nequaquam prosit. * — Antiqui libero ventri ita prospexerunt ut in 
tempus nascendi omnia ei jura integra servarent. A Noi vedremo più 
innanzi le varie applicazioni di questa regola. Ci limitiamo qui a 
soggiungere che la vita dell' infante è protetta da leggi penali e di 
polizia, e i suoi diritti futuri gli sono garantiti dalle leggi civili. 
Cosi, per accennare un esempio, se alcuno muore lasciando la ve- 
dova incinta, la legge vuole che per le parti ereditarie si tenga 
conto del figlio che nascerà; e siccome non si può prevedere nè 
il sesso, nè il numero dei figli che verranno alla luce, in generale, 
parrebbe doversi tenere sospesa la divisione dell'eredità fino al tempo 
della nascita. Notiamo poi come per le fonti, dividendosi l'eredità, si do- 
vesse tener conto della possibilità di tre gemelli, furis anctores... quia 



• Lib. 25, tit. 4, Dig. Ir. 1.- Lib. 50, lil. 16, Dig- fr. 161. 

* Lib. 35, Ut. 2, fr. 9, J 1 . - Natum acctpe, etsi exsecto ventre editus est. - Lib. 28. 
tit. 2, Dig. fr. 12, pr. - Lib. 38, tit. 17, Dig. Tr. 1. ? 5. - Lib. 5. tit. 2. Dig. fr. 6. pr. - Lib. 
6, Ut. 29, Cod. L. 3. 

» Lib. 1, tit. 5, Dig. fr. 7, 26. 

« Lib. 5, tit. 4, Dig. fr. 3. - Lib. 38, tit. 2, Dig. fr. 18. - Vedi anche lib. 46 dei Basilici. 
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fieri poterai ut tregemini nascerentur, quartata partem superstiti filio 
assignaverint. * 

L'infante deve avere vissuto 3 separato dalla modre , poiché, se 
il figlio, in un parto laborioso desse segni di vita, ma morisse 
prima di essere completamente separato dalla madre, si considere- 
rebbe, riguardo ai diritti statigli riservati i>el caso di vita, come 
se non fosse mai stato concepito. Qui mortai nascuntur , neque 
nati,, neque procreati videntur, quia nunquam liberi appcllari po- 
tuerunt. - 

Nel dubbio, se un tiglio sia nato vivo o morto si presume essere 
nato vivo. Chi pretende il contrario deve provarlo. E se il figlio 
sia nato vivo, si potrà giudicarlo, non solo dall'emissione delle grida, 
ma anche da altri indizj. * 

Il nato deve avere forma umana. Quindi non hanno capacità 
giuridica gli esseri mostruosi, che nel capo non abbiano forma d'uomo; 
caput, cujus imago /?/, unde cognoscimur. 4 — iVòw mnt liberi, qui 
contra formam Immani generis, converso more procreantur, veluti si 
mulier monstruosum aliquid a ut prodigiosum enixa sit. 6 Avrebbero 
però capacità giuridica quelli che, nati con forma umana, avessero 
qualche deformità per eccesso o per difetto dei membri. Partus 
autern, qui membrorum humanorum officia ampliavit, veluti tribtts 



■ Lib. 5, Ut. 4, Dig. fr. 3. 

» I.ib. 50, ti(. 16, Dig. fr. 129 - Questo principio si riferisce e alla capacitò di diritto del 
figlio e, per l'antico diritto, ai vantaggi proprii delle donne, die avessero procreato Agli. Que- 
sto principio però non si applica alle pene inflitte alle donne senza figli. Cosi li nascila di Ue 
gemelli basta per esjinero dalle pene suddette, quale sarebbe reclusione dalla successione 0' 
sUuncntaria per la donna ingenua che non fosse madre di .tre Agli, mentre, perchè la madre 
jwtesse succedere ai proprii figli ab intestato in forza del senatoconsulto Tertulliano dove, a 
essersi per tre volte sgravata. La Lai imi otteneva il diritto di cittadinanza, se madre di tre 
figli e il diritto di successione pel senatoconsulto Tertulliano se madre di quattro. 

a Lib. 6, tit 29, Cod. L. 3. ... Sabini exixtimabant, ti virus nalus esset, et si rwew 
non emisit, rumpi testamtntum, apparti, quoti, et si multi* futrat, hoc ipsum faciebat. 

1 Lib. 11, IH. 7, Dig. fr. 44, pr. 

5 Lib. 1, tit. 5, Dig. fr. 14. - Trattandosi di certi privilegii, di cui godessero le madri, l'in- 
fante mostruoso verrebbe computato come figlio nato. - Quoti fataltter accessit mairi da- 
mnum injungere non debet. - La nascila di tre gemelli bastava <ul legum pitnas evitanda*. 
Perchè la donna potesse essere ammessa al beneficio del Se. Tertulliano, era invece necessa- 
rio che si fosse Ire volte sgravata, come vedremo nell'istituto delle successioni. - Paul. IV. 9, 
g 1, 2, 8. 

Ihritta Romano ft 
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montivi forte nut pedibus, aliquatenus videtur effectm, et ideo inter 
libero* connumerabitur. « 

g 46. Se l'infante, per la capacità giuridica, 
debba essere nato anche vitale. 

i 

L' infante, per avere una capacità giuridica, basterà clic sia nato 
vi\o con forma umana, o do\rà essere anche vitale, cioè coir atti- 
tudine in sè a continuare la vita? 

£ questo un punto assai contestato ; e mentre gli antichi giure- 
consulti inclinavano a ritenere che alla capacità giurìdica fosse ne- 
cessario , che I" infante fosse anche vitale, fra i moderni , parecchi 
giureconsulti sostennero la tesi contraria, vale a dire, che abbia 
una capacità giuridica il tìglio nato vivo, sebbene non vitate. 

IVoi abbracciamo V opinione degli antichi interpreti, che pure fu 
anche ai nostri giorni sostenuta da giureconsulti sommi, che il figlio 
per avere la capacità giuridica, debba essere nato vivo e vitale. * 

La mancanza di attitudine a continuare la vita può considerarsi 
.sullo due aspetti ; o perchè il feto è immaturo; ov veramente, seb- 
bene maturo, perchè ha difetti tali nel suo organismo da essere per 
lui impossibile la continuazione della vita. Quando si Verifichi l'uno 
o T altro di questi due estremi, il nato non può ritenersi capace di 
diritto. Infatti il diritto è il mezzo necessario 'a compiere le condi- 
zioni della vita ; ed è assurdo il concepire l'idea di un diritto, senza 
un soggetto a cui possa riferirsi; e il soggetto non esiste, se la v ita 
non esiste. L' uomo assolutamente non vitale non ha bisogni da sod- 
disfare, non fìni da compiere. Per lui non può quindi esistere il 
diritto, per la stessa ragione, per la quale sono incapaci di diritti. 
Uberi, qui contro formarti h umani generis converso more procreantur; :i 
Monstra vel prodigio (j<«r Grwci vijr£iu*r* vocant. 4 

« Si non integrimi mimai edtium »U , cum spiritu lanuta an adhuc ientamentum rum- 
patf Et hoc tamen rumpit - Ub. 28, tit. 2, Dig. fr 12, g 1. - Lib. I, Ut. 5, Dig. fr. U. 
- Lib. 6, Ut. 29, Coit. L 3. - Lab 50. tit. 16, Dig. fr. 38. 135 - PAUL IV, 9, 3, 4. 

3 Del ROSSO, Saggio di diritto romano attuale. - Haimbergfr , Jus romanum privatimi 
idque purvm. - VJackcldcy , Uhrb, der In*t. dei heut riim ft - V. afìCbC art. 725 c 906 del 
Corticc francese, e il Ub. 1, cap. 3 del Corticc di Baviera. 

» Lib. I, tit 5, Dig. fr 14. 

« Ub. SO, tit 16, Ltig fr ?8 
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Il nato, non vitale, che non può quindi esercitare che le funzioni 
di una vita apparente, ini|ierfeUa, non può, in certo minto, dirsi nep- 
pure perfette vivus. 1 

Un figlio può essere vitale, nascendo nel settimo mese dopo il suo 
concepimento. Ciò è comunemente ammesso. Septimo mense nasci 
per f ecium parta m , jam reteptum est propter auctoritatem dottissimi 
viri tiippotratis. - Evidentemente le espressioni, perfettus partus, 
importano qui un infante vivo e vitale, e SODO in opposizione alT«- 
bortus, che, come tale non è capace di alcun diritto; uxoris abortii 
testamentum mariti non solvi. 8 La capacità giuridica non dipende 
soltanto dalla nascita, ma dalla vita ; e il feto, che nasce tanto im- 
maturo da non essere atto alla vita, deve considerarsi un aborlux; 
cosi pure il feto che nasce con tali imperfezioni, da essergli impos- 
sibile la continuazione della vita, de\e pareggiarsi ad un fantasma. 
C non può considerarsi uomo, dal momento che la sua vita non è 
che meccanica ed apparente, non organica e reale. 4 

L'opinione contraria, Naie a dire, che alla capacità giuridica non 
sia necessaria nell'infante la vitalità, ma basti il fatto dell'esistenza 
apparente è principalmente sostenuta coi seguenti argomenti. 

i° I testi delle leggi romane, che accennano ad un perfetto parto, 
(piando il figlio nasca nel settimo mese, cioè nel t82.° giorno dal 
suo concepimento, non concernono, per sé stessi, la vitalità , come 
condizione della capacità giuridica, ma concernono invece la pre- 
sunzione di paternità nel marito ; quando i figli siano nati dalla mo- 
glie nel settimo mese, dopo conchiuso il matrimonio, ovvero nel 
decimo dopo lo scioglimento. 

2° La questione intorno alla vitalità sembra decisa, si soggiunge, 
dalla legge 3 Codicis de posthumis. lib. 6, tit. 29. ove è detto 

1 Lib. 6, tit. 29, Cod. L. 3. 
« Lib. 1, tit. 5, Dig. fr. 12. 
» Lib. 6, tit. 29, Cod. L. 2. 

» Lib 38, tit. 16, Dig. fr. 3. - Qui ante septimum, vcl (telavo mense prodeunt, imper- 
fecti xunt hf.c vitales. Cujacius in Paulum IV. 9, \ 5. - L'opinione manifestata dal Cujaccio 
clic gli infinti possano continuare a vivere, se nascouo nel settimo mese, ma non abbiano at- 
titudine a vivere, se nascouo nelT ottavo non è presentemente accolta dalla medicina legale. - 
Abbiamo in Plinio: Ante septimum menxem haud unquam vitali» al. Septtmo mense no» 
nisi pridte posteriore plenilunii die aut interlunio concepii nascuntur. Tralatitium in Egy- 
pto est et octavo gigni. — V. G. E. Ocltate, de par tu vivo e vitali. — Alph. a Cararu», de 
partii naturali et legitimo. — Haller, Vorl. uber die gerichtt. Anneiwissensch. 
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» Sancimus, si rirus jilius perfette natus est, licei illieo, postquam 
in tcrram cecidi! , rei in manibus obstetricis decessil: nihilominus testa- 
mentititi rampi: hoc tantummodo requirendo, si virus ad orbem totns 
processiti ad niillum declinans monstrum vel prodigium ». i 

Il Legislatore, si conchiude, qui non distingue se il figlio, che, 
appena nato, mori, fosse \ itale o non vitale; e non deve farsi una 
distinzione, che non è fatta dalla legge. Ubi lex'non distingui!, me 
nos distinguere debemus. 

3° Ammesso, si diee per ultimo, ette non sia vitale il figlio, clic 
nasce prima del 182.° giorno dal suo concepimento, come potrà es- 
sere stabilito il giorno, in cui il figlio sarà stato concepito ? Quale 
sarà il perito, che potrà dire con certezza, che il figlio sia nato nel 
182.° giorno, piuttosto che nel 180.°'? Basta adunque alla capacità 
giuridica il fatto della v ita , poiché, intorno alla vitalità, possono 
sorgere troppo vive contestazioni nel giudicarla. - 

Al primo argomento, oppostoci dagli avversarj, noi rispondiamo , 
che è ben \ero, che le leggi romane, che accennano ad un perfetto 
parto, se il figlio nasce nel 482.° giorno dal suo concepimento, con- 
eernono la paternità e non veramente la questione della vitalità, ma 
l' idea della \ italità può ritenersi implicita , quale condizione giuri- 
dica, poiché ad ogni modo, avanti il settimo mese, si avrebbe pur 
sempre un imperfecttts partns. 

In quanto al secondo argomento degli avversarj. é pur vero, che 
la legge 3 Comas, de posthumis, sopraccennata, dice, bastare alla 
idea della capacità giuridica, che il nato nOn sia un essere mostruoso 
o prodigioso, ma è però altrettanto vero, che la legge stessa sup- 
pone sempre che il figlio, rivus perfecte natus *it. Ora, quegli che 
nasce prima del settimo mese non può ritenersi, come perfecte utv- 
tUMj ma sì bene un aborto; come non può ritenersi uè nVtf*, né 
perfecte natus, quegli che non ebbe che una vita meccanica ed ap- 
parente, non organica e reale; e deve perciò non considerarsi uo- 
mo, ma pareggiarsi ad un fantasma. 

1 Anche nel Un. 28, lil. 2, fr. 12, j; I, si le^e, come vedemmo; (|j 4">): Quid to- 
rnea, ti non integrum animai editum xtt, cum tptrilu tameu, an adhuc teslamenlum 
rumpat? Et hoc tamen rumpìl. 

« Carpiov. Jurispr. forensi*. — J. A. Spifferi, Eriirterungen eimelner Lehren de* r. Pri- 
valrecht*. — Vangerow, Pamtekttn. — Snvi^ny, System, app. Ili — MayiH, Elementi de dnnt 
romani. — Keller. Pandeklm. 
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Finalmente, in quanto all'ultimo argomento, noi non neghiamo. 
< lie possa essere ben difficile, forse impossibile il distinguere , se il 
feto sia nato nel 480.° piuttosto che nel 482.° giorno dal suo con- 
cepimento; ma dietro le accurate osservazioni di fallo e colla scoria 
dei trattati di medicina legale, che somministrano tavole progressivo, 
per conoscere approssimativamente, dall' esame del feto , 1' epoca 
della concezione, non è egualmente impossibile il decidere, se il 
feto sia giunto, o no, a quella maturità, per la quale possa conside- 
rarsi vitale. Coir opinione contraria, il feto che \iene alla luce dopo 
cinque, dopo quattro mesi di gestazione, si dovrebbe ritenere ca- 
pace di acquistare e trasmettere diritti; mentre le leggi suppongono 
che il figlio, sebbene |>er pochi istanti, abbia goduto una vita per- 
fetta; suppongono un parlo, anche prematuro, non mai un aborto. 

Concludiamo quindi che, in massima, come si presume che il figlio 
sia nato vivo, si presumerà nato anche vitale; ma che, quando sia 
pienamente provato che il nato mancasse dell' organismo necessario 
alle funzioni della vita, non essendo vitale, non si possa neppur dire 
nato perfettamente vivo; e non sia quindi capace di diritti. 

§ 47. Estinzione della personalità fisica. 

La personalità di un uomo cessa colla di lui morte. 

La morie di una persona non si presume punto; essa deve essere 
provata. Ed una tale prova riesce assai difficile, quando si tratti di 
precisare il momento, in cui la morte può essere a\ venula, partico- 
larmente se trattasi di più persone, aventi rispettivi diritti di suc- 
cessione. l' una verso l'altra, mancale ai \i\i nello stesso peri- 
colo. * 

Le leggi considerano, in generale, i cento anni, come il termine 
massimo della vita umana; ma in nessuna disposizione è detto, che 
debba reputarsi morto l'assente che compi i cento anni. - 

Nel diritto comune germanico, per una inveterata consuetudine, 
prevale il principio, che l'assente si possa presumere morto, quando 
si ignori il luogo di sua dimora, e siano, dalla sua nascita, trascorsi 



4 fiGL'dcckc, <le jure commorientium. 

« l.ib 7, tit. i, (%. fr. r>f, — lab 1. (il. 2, Old. L ii. pr. S I. 
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settantanni. ' Le questioni, che insorgono inforno all' applicazione 
di questo principio, non appartengono al nostro istituto. * 

Un solo caso è previsto nel diritto romano, e per il quale sono sta- 
bilite certe presunzioni, ed è quello, in cui, due persone siano morte 
nello stesso giorno e nello stesso pericolo, per esempio, una battaglia, 
un naufragio c simili: e non si sappia, quale di esse sia morta la 
prima, mentre ciò importerebbe conoscere, massime pei rapporti di 
successione. Ora, in questo caso, la presunzione generale é, che tutte 
e due siano perite nello stesso momento. Si pariter decesserint, nec 
appartai * fl'/ts ante spiritum emisit, non videtur alter alteri super- 
bir is se. ;i 

Questa presunzione subisce però una eccezione nel caso, in cui 
sia perito un figlio con suo padre 0 con sua madre; poiché, se il fi- 
glio è pubere, si presume, che sia il tiglio sopravvisuto al padre; 
se impubere, si presume che sia al padre premorto. Si Titius cum 
fìlio pubere perierti, intelligitur snperrixisse fìlius patri. ... SI impubes 
cum patre /ilius pericrit, credit tir pater supervixisse, nisi contrarium 
probetur. * 

L'eccezione ora accennata non avrebbe più luogo, quando il pa- 
dre, perito col figlio, fosse un liberto. Padre e figlio, fosse questi 
anche pubere, si presumono allora morti ad un tempo; cosi, non 
presumendosi superstite il figlio, manca il successore al padre, e sono 
più favoriti i diritti del patrono. Egualmente, non si presumerebbe 
superstite il figlio, sebbene pubere, se perito col padre, quando un te- 
statore a\esse stabilito un Fidecommesso a carico dell'erede « Si sòie 
liberis decesserit ». Il Fidecommesso dovrebbe avere il suo effetto, 
perchè, nella presunzione di morte simultanea, la condizione si tro- 
verebbe adempita. 

La legge, accennando alla presunzione di premorienza del tiglio, 
se impubere, o del padre se il tiglio è pubere, suppone il fatto di 
una morte violenta nello stesso pericolo. Potrà estendersi la presun- 

1 V. il Salmo 00, v. 10, in cui é dell»» « / giorni dei nostri anni in alcuni non sono 
• Ite scttant' anni * che si vuole fondamento della consuetudine germanica. 

« V. Hofacker, Princ. juris civ. rom. gemi. — Miltermaier, Deulsches Privalrecht. — 
Kichorn, Deutsches Pritatrecht. V. g 3i. 1 13-114, 277 , 378 del T.od civ. gen. austriaco. 

3 Lil>. 34, til, ."», Dig. fr. 18. 

» Lib. 34, IH. 5, Di?, fr. *>, \ 4 
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/ioni* al caso di morte , avvenuta in pericoli differenti ? La legge parla 
di genitori e figli; si potrà estendere la presunzione al caso, in cui 
tali rapporti non esistano? Noi non lo crediamo. É regola generale 
che , necessita» probandi incumbit UH, qui agii. I Questo principio 
soffre una eccezione, quando il fatto che dovrebbe provarsi, sia già 
presunto dalla legge, in altri termini, nel caso di una presunzione 
legale. La presunzione di cui ci occupiamo nello spiegare questa 
legge 9, Dig. de rebus dubiis, è presunzione juris, non juris et de 
jure, perchè ammette la prova del contrario « nisi contrarium pro- 
betur ». Questa presunzione, che esime dall' obbligo della prova è una 
eccezione alla regola; epperò non può trarsi ad esempio. 1 

Notiamo, che, quando l' effetto della morte consistesse nel rendere 
irrevocabile un acquisto già fatto, che axrebbe potuto essere revo- 
cato, oomc avviene nelle donazioni tra conjugi., donationes inter vi- 
nati et uxorem, e nella donazione a causa di morte, donatio morti* 
causa, il donante si presume allora, nel dubbio, morto prima del 
donatario. 3 

§ 48. Persone giuridiche. 
Diverse specie di persone giuridiche. 

Dieemmo che, in generale, soggetto del diritto è l'uomo; ma, come 
il diritto romano ha ristretta questa idea, privando della capacità di 
diritto Io schiavo, in altri rapporti estese l'idea della personalità, at- 
tribuendola, per un fine giuridico, a soggetti, che non sono uomini 
individui; e sono appunto questi soggetti, che diconsi persone astratte. 
I tersone civili, persone morali, persone finte, persone giuridiche. » 

La capacità di diritto, di cui sono investite le persone giuridiche, 
può essere più o meno estesa dalle disposizioni di legge, ma è puf 
sempre circoscritta ai rapporti di diritto privato; e in questi rap- 



• Lib. 22, Ut, 3, Dig. fr. 2i. 

« V. Vangerow, PatuUkten, Savigny, Sy*tèm. — Maynz, Keller, Seuffert, Mackeldey; ed 
■ma opinione contraria in lleimberger, Wening, Mùblenbruch. 

» Lib. 34, Dig. tit. 5, fr. 89. - Lib. 24, tit. 1, Dig. fr 32, g 14. - Lib. 29. IH. 6, 1% 
fr. 26. 

» Lib. 3, tiL 4, Dig. — Lib. 47, til. 22, Dig. — Lib. 50, tit 1-11. 15. — Lib. 1, tit. 2 e 
tit. 3, Coti. 
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parti, ai diritti sulle cose; la proprietà, gli jura in re, le obbligazioni, 
quale mezzo di aequisto. Il diritto di famiglia, come è naturale, è 
affatto escluso. 

In due classi possono distinguersi le persone giuridiche. Alcune 
hanno veramente una esistenza naturale, e si manifestano esterior- 
mente per mezzo di più persone fisiche, pel di cui une giurìdico sono 
costituite, a cagione d'esempio, le comunità; o anche per mezzodì 
una sola persona fisica, a cagione d'esempio, il Principe. Quod prin- 
cipi reliclum est, qui antequam dies legali cedat y ab hominibus ereptus 
est, ex constitutione divi Antonini, successori cjus debelur. 1 Altre non 
hanno, che una esistenza ideale; ed è il line giuridieo, |>cr cui sono 
costituite, che e elevalo esso slesso artificialmente a i>ersona giuri- 
dica, come sono, per esempio, le pie fondazioni. - 

Le persone giuridiche, che vengono sotto la denominazione di cor- 
porazioni, universitates, collegio, corpora, possono avere una partico- 
lare costituzione regolamentare, e possono non averla; da qui la di- 
stinzione di unicersitates ordinata' ed inordinata}. 

Nelle più remote tradizioni romane noi tro\ iamo abbozzata P i- 
dea delle persone giuridiche, nei fruirei Arvukt, nei sodales Titti 
nel collegio in mercatorum, > nei collegio opificum, nelle società di 
artisti; e simili; e eolio estendersi della cerchia di Roma, nei mu- 
nicipi; lie " e wlome: nello Slato slesso, sotto il nome di iiseo ; ed 
in astrazioni personificate, come sarebbero gli Dei e gli eroi divi- 
nizzati. Laonde, volendo enumerare le principali persone giuridiche, 
rieonosciute dal diritto romano, queste sarebbero: i Comuni e le 
associazioni volontarie; le fondazioni; il fisco; 1'eredilà non accettata, 
hereditui jacens, che nelle fonti è pareggiata appunto ad mia per- 
sona giuridica. Hereditui (jucens) pertanto cke fungtiur, siculi mu- 
nicipium et decuriu et società*. * 

Ai comuni apparterrebbero, seeondo le nostre fonti, le |>ersoiie 

» 

' I.ib. 31, Mve Hi: legali* II, Dir. fr. 56 

* Savigny, Si*tèm &85 — Maynz, Èlém. de drmt tumatn. j{ 107. — Pfeifer, Ihe lettre voti 
i*n juristixchen Verxonen, eie. Ufarig, iiber die jurixlischen Perxonen, eie. — Thibaul, Van- 
drxhtenrccht \ 129. — Docking g 60. — (lòscben \ 62. — Puchta, g 25. — Schilling JJ 46. — 
IHIer l 3i - Vangerow \ 53. - lloi.nberger \ 68 - Mackcldey \ 147 ~ Del Dosso \ 89. 

» Tac. Ami. 1, 54, II, 95 - Liv II, 27. 

1 Lib. 46, Ut. 1, Dig. fr. 22 — Heineccius, l)e collega* et corpnribus opificum. — Ho- 
s^lcr, Otti lìexht der Oi'nossenschaft — Tb. Moinmscn, de colleg. et Wnl. flom. 
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giuridiche, che vengono sotto la denominazione di Civitates, Munici- 
pio, Respublica, Communitales , e cosi alcune delle parti integranti, 
costituenti le comunità principali, per esempio, Caria? o Decurione*; 
/ Ve/, Fora, Conciliabula, Castella. Anche le provincie sono, nel di- 
ritto romano, considerate fra le persone giuridiche, come grandi co- 
munità. 

Alle associazioni volontarie apparterrebbero le società religiose, le 
società di pubblici uftiziali, scrivani, notaj, ecc.; le società industriali, 
le associazioni amichevoli, hodalitates, sodalitia, collegio xodalitia, « cor- 
rispondenti a quelle sociali riunioni, governate da speciali regolamenti 
che anche a' giorni nostri hanno scopi politici , letterari o d' altra 
natura. 

E qui imporla notare, che nessuna associazione poteva essere con- 
siderala una persona giuridica, se non in quanto dal |»otere supremi» 
dello Stato fosse specialmente autorizzata; ed erano queste associa- 
zioni, che venivano poi sotto la generica denominazione di unicersitatcs, 
u\ veramente, di corpora; collegio; donde il nome di collega', colle- 
giali, corporati, soty, pei membri che formavano V associazione. 1 

Le fondazioni o persone giuridiche ideali, sebbene già riconosciute 
nelle tradizioni antiche, ricev ettero una maggiore estensione ed un più 
grande svolgimento sotto l'impero del cristianesimo. Anticamente, non 
erano che lo Stalo 0 il Municipio, che pensavano alle spese del culto; 
e cosi lo Stato, il Municipio o alcuni magistrali superiori destina- 
vano ingenti somme in soccorso dei poveri. Ma col cristianesimo 
sorsero istituti particolari con uno scopo pietoso, ai quali fu poi dal 
potere legislativo riconosciuta una personalità. E cosi, per il cullo 
religioso, come già alcuni Dei godevano dello speciale privilegio di 



1 Slittale* .«mi, qui ejusdem collega *unt, quam Oraci irxtptzv vorant.— Lib 47, 
Hi. 22. big. fr. 4 

■ Abbiamo dalla Storia come questi collegio venissero sciolti, se prendevano una difettane 
contraria all'ordine dominante, adrersus rem publicam. Collegio, si qua fuerint tllicitn 
mandali» et constitntionibus et senotus consulti* dissoltmntur. — Alcuni collegi sodo un 
pretesto di religione, sub pratextu religioni* rei specie solve ndi voti, servivano ad altri scopi 
politici. - Lib. 47, Ut. 11, Dig. fr. 2 — Ibid. tit. 22, fr. 3. 

Non v'ha dubbio ebe corrispondevano vari collegio sodalttia a quelle società, che. con un 
nome non pienamente naturalizzalo in Italia, diconsi clubs , ebe in Inghilterra risalgono alla 
line del secolo XVI o al principio del XVII, quando si stabili il celebre club dello taverna 
della Sirena, di cui furono sodi Shakespeare, Bcaumont e Fletcher, Raleig. Selden, ecc. 
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putrir esseri: istituiti eredi; 1 sostituitasi al paganesimo la fede in 
un solo Dio, la personalità giuridica fu dalle leggi romane ricono- 
sciuta, nella chiesa cristiana ; - e poiché questa unica personalità giu- 
ridica non raggiungeva abbastanza Io scopo per cui era costituita, 
si ammisero dalle stesse leggi pei beni delle chiese altrettante per- 
sone giuridiche, quante erano le distinte comunità dei fedeli. 3 È 
quindi a ritenersi la proprietà dei beni ecclesiastici, spettante a cia- 
scuna delle chiese determinate, da cui fu fatto l'acquisto, e non 
già alla chiesa cristiana nella sua universalità. 

Dicasi lo stesso dei beni proprii delle pie fondazioni, pia corpont. 
Questi beni non sono appartenenti, né alla chiesa, nò allo stato, né 
al municipio, ma bensì spellano in proprietà a quella Cauta pia, che 
è elevata a persona giuridica. Cosi, per esempio, un ospitale è pro- 
prietario de 1 suoi beni, quale fondazione pia, come una giugulari* per- 
sona ha il dominio sulle cose proprie. Poteva nascere il dubbio sulla 
validità di un atto, in cui fossero istituiti eredi i poveri senz'altro, che, 
nella loro generalità, mancano del carattere di persona giuridica; isti- 
tuzione di erede che era reputata nulla nel diritto antico, perchè in 
favore di una incerta persona. Giustiniano stabilì che in tal caso l'ere- 
dità dovesse attribuirsi o all' ospizio, a cui si fosse riferita la volontà 



< Ikos hertdes instituere non possumus, pr<eter eos quo* senatusconsullo, constitulionibus 
prtneipum instituere concessimi est: siculi Jovem Tarpeium, Apollintm Didymaum, 
siculi Marlem in Galliti , Minervam Iliensem, Uerculem Gaditanum, Dianam Efesiam, 
Matrem Deorum Sipylensim , qua, Smunte colitttr et creleslem Salinensem Gartkagini*. 
tip. Frag. lib. sing. lit. 22, g 5 in fine. 

* È noto, come nelle espressioni usate da Costantino : Habeal unusquisqut Ucentiatn 

CaTHOUCjB concilio decedens honorum, quod optavit relinquere, intendasi per concilium la 
chiesa , in altri termini, la congregazione dei fedeli e come sia caduto in errore il sommo 
Akiato che interpretò concilium per Synodus congregazione di ecclesiastici. Contro l'opi- 
nione dell' Alciato stanno le parole stesse del tit. 2, lib. 2 del Codice giustinianeo e la ver- 
sione nei libri Basilici txic vytz '; ix/.\r.<jt*i;. È noto come un primo sinodo abbia a\uto 
luogo uel 325. L'editto di Costantino è del 321. 

* Si quis dominum nostrum Jesum Ctirislum scripsil hertdem, manifesto videri ipsius 
civitatis vel castelli vel agri, quo crai defunctus, ecclesiam sanctissimam institutam esse 
iieredem, et heredilatem peti debere per Dei amantissimos ejus oeconomos. .. Lib. 1, tit. 2, 
Cod. L. 2G, pr. 

Si vero unius ex archangelis menUnerit vel vtneratidorum martyrum, nulla facta cediti 
mentione, si quidem aliquis sii in illa ctvitate, vel vicinia ejus, venerabili» locus in hono- 
rem illius reverendissimi archangcli vel martyris constrttclus , videri ipsum scriptum 
esse lieredem, ecc. Ibid. 3 I. 
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del testatore, o all'ospizio del luogo del suo domicilio; e quando non 
ve ne esistesse, alla ehiesa del luogo, eoli' onere però di consacrare 
tutta l'eredità stessa in sollievo dei poveri. 1 

Sotto la repubblica, lo Stato, in relazione al suo patrimonio, dice- 
vasi mrarium populi. Sotto i primi imperatori continuò a dirsi m a- 
rium, il tesoro del Senato e si chiamò fiseux il tesoro del principe. » 
Poiché alla cosa pubblica sovrastò il solo imperatore, e si conside- 
rarono come fusi insieme il tesoro dello Stato e quello del principe, 
dopo essersi fatto uso indistintamente della espressione ararium e 
focus, r espressione fiseu$ t anche in rappresentanza dellWarium, ri- 
mase la sola prevalente. Laonde, oggigiorno, la personalità giuridica, 
di cui gode lo Stato in relazione ai suoi beni, dicesi Fisco. I molli 
privilegi di cui godeva il fìsco, sì pel diritto formale che pel diritto 
materiale, provocarono la massima, se non P applicazione di essa: 
Non delinquere e«//j, qui in duini* qiuestionibu* contra fiscum facile 
responderit; 3 donde l'adagio corris|M>ndente : in d tibie contra FUcum 
e*t judicandum. 

L'erede non assunte, di regola, la rappresentanza del defunto, che 
accettando l'eredità devolutagli. Nel tempo intermedio fra la morte 
della persona della di cui eredità si tratta e l'adizione dell'eredità 
da parte dell' erede, per una finzione giuridica, l' eredità giacente ha 
una certa personalità essa medesima. Infatti l'eredità non accettata 
è senza un padrone; ed è perciò che, riguardandosi come ancora 
posseduta dal defunto, fa le veci di una persona, ed è rappresentata 
da un earatore. * Alcuni interpreti avrebbero desiderato che l'eredità 



« /ii quoti pauperibu* testamento vel coiltcìllis relinquilur, non ut incerti* personis re- 
licturn evanescat, ned omnibus modi* ratum firmumque coniti* tal. — Lib. 1, tit. 3, Cod. 
L. 24. - Ibid. L. 49. 

* Fiscus signiticava io origine paniere di vimini, perchè anticamente i Romani scrvivaiiM 
di tali panieri per riponi il denaro, o forse per trasportarlo da an luogo all' altro. 

» Lib. 49, tit. 14, Dig fr. 10. — Vedi pure Lib. 5, tit. 3, Cod. L. «0, g 6. — Lib. 2, tit. 6. 
Inst. g 13.~ Lib. 49, lit. 14, Dig. fr. 13, pr. $1, 3, 4; fr. 15, g 5. — Lib. 48, tit. 10, Dig. 
fr. 1, | 9.- Lib. 7, tit. 37, Cod. L. 3. _ Paulus de jure fisci et populi g 11, Fragm. 
Yeron de jure pisci. 

* Lib. 3, tit. 17, Inst. pr. Persona vicem suslinet non heredis futuri sed defuncti. — 
Lib. 2, tit. 14, Inst. g 2. — Heredita* non heredis personam sed defuncti sustinet. — Lib. 41, 
tit. 1, Dig. fr. 34. — Creditum est hereditatem dominam esse et defuncti locum obtinere. 
— Lib. 28, tit. 5, Dig. fr. 31, g 1. - V. Savigny, System g 102. - Cf. SchiUing, hutt. IL — 
Puchta, Inntit. il. - Ihcring, Abhandl. - Bòcking, Pan. 1, ecc. 
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giacente si considerasse come cosa di cui è ignoto il padrone e si 
riversassero sopra di lui le modificazioni tutte che l'asse eredilario 
avesse potuto subire nelP intervallo che decorre, tra la morte dell'e- 
reditando e l'accettazione dell'eredità; ma |>er quanto possano essere 
speciosi gli argomenti per un tale riguardo, è incontrastabile , che 17ie- 
reditas jacens è nel diritto romano pareggiata ad una persona: here- 
dilas (nondum adita) persona defancti vicem sustinet. 

§ 40. Rapporti di diritto delle persone giuridiche. 

Esposti i principi generali intorno alle varie classi di |iersone giu- 
ridiche, vediamo ora, come abbiano il loro principio, la loro fine, e 
quali ne siano i diritti ed i doveri 

Varia il principio dell'esistenza delle persone giuridiche, come sono 
\ arie le classi di esse persone. 

Dagli avvenimenti istorici hanno le origini loro lo Stalo ed il 
municipio; anzi il municipio, d'ordinario, ha una origine più antica 
che non lo Stato. In quanto poi alle altre associazioni e fondazioni, 
emerge la loro personalità, quando Steno desse riconosciute ed auto- 
rizzate dallo Stato, con una sanzione del potere legislativo. 1 

A formare un collegium, una università», richiedesi il numero al- 
meno di tre socii. Tres faciunt collegium. - Del resto, mia volta 
costituita la volontaria associazione, almeno con tre membri, può 
continuare anche con un solo di essi. La persona giuridica esiste- 
rebbe in lui; alla persona giuridica apparterrebbero quindi i beni, 
e non a lui come singularis persona. 3 Alcuni interpreti spingono 
ancora più innanzi il principio intorno alla \ ila della persona giu- 
ridica. Se questa, dicesi, è costituita per un interesse pubblico t» 

1 Ncque societatem, ncque collegium, tiequc hutusmodi corpus passim omnibus habeie 
con cedi tur.... Paucts admodum in cauti* concessa sunt huiiismodi corpnra.... Item colle- 
gio Jìoma certa sunt, quorum corpus senatusconsultis atque constitutionibus principa- 
libus confirmatum est. — Lih. 3, lit. 4. Dig. fr. I. 

- Lib. i>0, tit. 16, Dig. fr. 85. 

3 Le nostre fonti notano, conio non occorrerebbe in tal caso la rappresentanza di un Syn- 
iticus. Ad ogni modo, l'unico membro della università* ne avrebbe nel rapporto amministra- 
tivo i doveri corrisimndenti. — Si universitas ad unum rediit, admittitur, posse eum con- 
venire et convenni, rum ju* omnium in unum recidevit et stel nomen untversitatis. Lib. 3. 
tit A, Oig. fr. 7, g *. 
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permanente, i beni di una università» , anche periti sino air ultimo 
tutti i membri di essa, non potrebbero ritenersi abbandonati o come 
appartenenti allo Stato. Questi beni si possono considerare ancora 
come posseduti dall' università* , che momentaneamente non ha una 
vita esteriore; e possono esserle riservati pel caso che questa nuova 
vita esteriore, con nuovi membri, si manifesti. 1 

In generale le universitates, collegio,, corpora godono gli stessi di- 
ritti delle smgulares persona?. Possono quindi acquistare il possesso 
ed avere il dominio di ogni specie di cose, avere degli jura in re, 
tra questi, per esempio, servitù prediali, la servitù d'usufrutto, ecc. * 
imporre ed assumere obbligazioni, acquistare eredità, legati, far va- 
lere e difendere i proprii diritti. Del resto, i diritti proprii di una 
università* potrebbero distinguersi anche in originar], se spettano ad 
essa in forza della sua natura, e accidentali, se sono l'effetto di una 
concessione speciale; e sarebbero infatti accidentali , il diritto nelle 
chiese e nei monasteri di succedere nei beni dei chierici, e dei 
monaci, il diritto delle rcspublicw alla restituito in integruum, etc. ; * 

Una persona giuridica può rendersi anche responsabile di delitti 
ed incorrere nelle pene ad essi comminate? 

Alcuni interpreti sostengono che una persona giuridica può essere 
benissimo responsabile di un delitto, poiché, si osserva, data ad essa 
una capacità di diritto, conviene supporre anche la responsabilità 
per le deviazioni dal diritto. * E se alcuni delitti, è impossibile, che 
da una persona giuridica siano commessi, e se di alcune pene non 
potrà dessa essere passibile, i>otrà stare egualmente il principio della 
responsabilità dei delitti, che le sono possibili e della passibilità delle 
pene che le possono essere con effetto inflitte. 

Noi accettiamo come vera l'opinione degli interpreti, che sosten- 
gono la lesi contraria. In fatti la persona giuridica non ha la sua 



» Savigny, System g 89. Cf. Heinibergor. J 69. 

- An usufructu* nomine actto municipibtts dori debeat, quazsilum est ; periculum emm 
esse vidtbalur, ne perpetuità (ieret.... IHacuit, centoni annua tuendos esse municipes, quia is 
finis vita longon i hominis est. — Lib. 7, lit. 1, Dig. fr. 50. 

» Quibus permissum est corpus habere coìlegii, societatis sive cujusque alterius eorum 
nomine proprium est, ad exemplum reipublicte habere res communes, arcani communetu 
et actorem sive SvNDICUM, per quem lamquam in republica, quod communiter agi fie- 
rtque oporteat, agatur fiat. Lib. 3, lit. i. Dig. fr. 1, g I. 

* Sinlenis, De delictts et pcrnis universitatnm. — Miìlilciibruch, Hcimberger. 
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ha la sua artificiale esistenza che per un fine giuridico. In caso di 
un delitto, la persona giuridica non esiste, poiché manca il fine, per 
il quale essa fu riconosciuta. 1 II diritto criminale riconosce inoltre, 
come soggetto di un crimine, un essere lihero, intelligente e sensibile. 
Ora, la persona giuridica può essere anche una personificazione ideale. 
Un delitto non potrà mai dirsi commesso da una persona giuridica; 
ma sarà commesso sempre da alcuni dei suoi membri, dai suoi rap- 
presentanti, se vogliamo; e devono essi rispondere individualmente 
delle azioni proprie, siano queste commesse per sè, o, con uno zelo 
criminoso, per la persona da loro rappresentata. - Tenendo respon- 
sabile la persona giuridica [ter un fatto delittuoso dei membri che 
la compongono, sarebbe un confondere l'università coi singoli socj, 
mentre la società è una persona diversa dai singoli socj. Laonde, 
punendo la società ]>H delitto di singoli socj, si violerebbe il prin- 
cipio sommo del diritto criminale, che il crimine è costituito dalla 
malizia di chi lo commette, e che non può essere punito che il solo 
delinquente. * 

Del resto, quello che abbiamo detto intorno ai crimini, dei quali 
non sarebbe responsabili' che il reo soltanto, vale anche per le 
obbligazioni nascenti da un delitto, che dovrebbero essere ad esclu- 
sivo carico di coloro, a cui deve imputarsi il dolo o la colpa. » Per 
ald o, quando V azione fosse tale che potesse essere intentata , non 
solo contro l'autore del danno recato, ma anche contro i terzi , aventi 
una obbligazione di riparare il danno, sarebbe anche in questo caso 
confermata la regola suesprcssa che la jHMia e le conseguenze dell'a- 
zione commessa devono essere circoscritte a coloro che ne sono 
responsabili. 3 Potrà essere decimata una legione di militi; potrà es- 

« Feuerbach. Criminalrecht. 

* Sed si quid ad eos (mumcipesl perrenit ex dolo eorum qui rei eorum adtnimstrant 
putu dandam (actionemi — Lib. 4, Ut. 3, Dig. fr. 15. 

» Fra la università ed i suoi membri possono aver luogo delle obbligazioni, appunto, per- 
chè la comunità è una persona distinta dai Socj. — Si quid universitali debelur, singulti 
non dtbetur, nec quod debet università*, singuli debeni. — Lib. 1, tit. 8, Dig. fr. 7. g 2. 

* De dolo decurionum in ipso* Decurione* dabitur de dolo actio. — Lib. 4, tit. 3, Dig. 
fr. 15, | 1. 

s Sire giugulari* sit persona, qwz metum intuiti vel populu*. vel curia, rei collegium, 
rei corput huic edicto locus erit. — Lib. 4, tit. 2, Dig. fr. 9, g 8 — Sunquam Curia: a 
provinciarum rectoribus generali condemnatione mulctentur, cum utiqut hoc et aequita* 
suadeat et regula juris antiqui, ut noxa tantum caput sequalur, ne propter unius for- 
tas*e delictum olii dispendi,* aflìigantur. Varrò de L L 8, 41 
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sere lotto ad essa il vessillo die non seppe difendere; potranno in 
pena essere tolti dei privilegi ad una università*, ehe gli abbia de- 
meritati; ma questi fatti non scemano la veri là del principio suc- 
eennato. In questi casi potremmo avere degli atti politici, ma non 
avremmo mai l'esecuzione di una sentenza che emani da giudici ordi- 
nar), in armonia alle norme del diritto comune. 

In quanto all'interna costituzione, è naturale, che essa pure sia 
differente a seconda delle \arie specie di persone giuridiche. 

Una università* si compone della totalità dei membri, esistenti in 
un' epoca determinata. La legittima volontà di essa è espressa dal 
voto unanime; e perchè questo voto non è il più frequente, dal voto 
della maggioranza dei membri. 1 Jlefertur ad universo*, quod publice 
fit per majorem partem. Anzi, per alcune disposizioni del diritto 
romano, non sarebbe neppure necessaria la maggioranza di tutti i 
membri dell' unì versila» , ma la maggioranza, ossia la metà più uno 
dei membri presenti all'adunanza, legittimamente convocata, quando 
due terzi almeno di essi siano intervenuti. - Non possiamo per altro 
dispensarci dall'ossei' vare, che il principio ora accennato era nel di- 
ritto romano stabilito, non per Vunivcrsitas in generale, ma si bene 
]>er l'assemblea rappresentativa di essa, ossia dei decurione* 3 E, non 
v'ha dubbio, che sarebbe importante anche il distinguere gli atti 
ed affari, a cui deve riferirsi l'accordo delle xolontà, poiché se esi- 
gono questi una soluzione urgente e non sono di una cardinale 
importanza, potrà facilmente accogliersi l'onnipotenza della maggio- 
ranza, nei limili suesposti; mentre questa onnipotenza potrebbe non 
essere accolta, quando si trattasse dello scioglimeuto delPiiwù>er«te*, 
o anche soltanto della formazione di nuovi Statuti, di atti di libe- 
ralità, o di sostanziali diminuzioni nei beni sociali. 

Il diritto romano contiene pochissime disposizioni intorno all'ar- 
gomento, che accenniamo di volo. Sotto gli imperatori, i decurioni 
avevano una autorità, per cosi dire, illimitata. Una costituzione del- 



• Lib 50, til. 17, Uig. fr. 160. — Quod major pars curile efficit, prò eo habelur, oc ti 
ornar* egerint. — Lib. 50, tit. 1, Dig. fr. 19. 

» Lib. 10, til. 63, Cod. L. 5. - Lib. U, Ut. 31, Cod. L. 3. - Nov. 140, c. 6, § 1, 2. 

» Lege municipali cavetur , ut ordo non aliUr habeatur , quam duabus partibus adhibi- 
tis. .. ne paucorum absentia sive necessaria, siue fortuita debilitet, quod a majore parte 
ordini* saiubriter fuit conxtitutum. — Lib. tO, tit. 31. Cod. L. 46. 
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l'imperatore Leone stabiliva però, che per l'alienazione di un im- 
mobile, o di una rendita fondiaria, occorresse in Costantinopoli l'ap- 
pro\ azione dell' Imperatore, e nelle altre città la maggioranza dovesse 
essi le non solo dei decurioni, ma degli honoraii, e di tutti i posses- 
EoreSj legittimamente convocati. • 

Notiamo, per ultimo, che alcune persone giuridiche, quali corpi jwi- 
lilici ed amministrativi, possono essere investite di particolari carat- 
teri, per un line assai più importante, che non sia quello soltanto 
della capacità di diritto privato. Ci basti ricordare i municipj e le 
colonie e la rappresentanza loro nei duumviri, nei comizj e nel se- 
nato, detto ordOj curia, donde i decurione», e più tardi i curiale*; ed 
i rapporti politici con Roma, la città dominante. - Ma siffatti rap- 
porti politici ed amministrativi non appartengono al nostro istituto. 

Titolo terzo. 
STATO CIVILE DELLE PERSONE. 

g 50. Stoini homiiium. 

Il principio naturale, che in ogni uomo sia rispettata la di lui per- 
sonalità, in certi limiti , non era affatto disconosciuto dai Romani. 
Per altro, siccome il diritto positivo di tutti i popoli dell'antichità 
ammetteva una classe di uomini senza personalità civile nella di- 
\isione di uomini liberi e schiari, anche il diritto romano accolse 
questo principio del diritto delle genti positivo. 

La condizione giuridica degli uomini è quindi costituita da qualità 
naturali e civili, per cui essi hanno eguali o differenti diritti. Questa 
condizione giuridica è detta dai Romani Status; donde le espressioni, 
jus per sonar um; status kommum, 3 

Lo status non è quindi che un modo di essere, in virtù del quoto, 
l'uomo ha certi diritti. Status equivale adunque a capacità di diritto. 

• l'ramentibus omnibus xeu plurima parte tam curiahum ijuam li onoralo rum et 
sessorum cintatis. — Lib. il, Iti 31. Ctxl. L. 3. 

* Honui communi* nostra patria. — Lib. 50 Ut. i, Dijt. Ir. 33. 

» Lib. I, Ut. 3, ln>t. — lìejure personannn. - Lib. t, Ut. 5 Dig. — Ite statu hatn.num. 
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Da qui la distinzione di status naturali*, capacità di diritto naturale; 
status civili*, capacità di diritto ci\ile. 

£51. Divisione dello stato civile. 

Lo stalo civile si divide in status libertatis; civitatis; familia'. 

Lo status tibertati* è la qualità di uomo libero, la capacità deter- 
minala dalla libertà. 

Lo status civitatis, la capacità determinata dalla cittadinanza. 

Lo status familia'. è la capacità del cittadino, che, in massima, ha 
il governo di sè, che è suijuris, non alieni juris. Lo status familia», 
può rappresentare anche un concetto più complesso, e comprendere 
tutti quei diritti clic derivano dall'agnazione. 

Cosi, la pienezza dello stato civile è inerente alle tre qualità, di 
uomo libero, cittadino e indipendente nel seno di una famiglia. No- 
tiamo, che. nelle fonti, si accennano bensì le tre qualità, che costi- 
tuiscono lo stato ei\ ile ; liberta*, ckitas, familia; ma non vi troviamo 
mai le espressioni: status civitatis; status familiw. Non abbiamo che 
in una legge dell'Imperatore Costantino: status libertalis. 1 Sono però 
espressioni famigliari a tutti gli interpreti, e che hanno un fonda- 
mento, oltre che in parte nella legge di Costantino, ora citata, anche 
nella triplice capiti* deminutio, come status mutatio. 

Quegli, nel quale si riuniscono le tre qualità, liberta*, civitas, fa- 
milia. dicesj CAPUT; ed è. in questo riguardo, che abbiamo nelle fonti: 
Servimi nullum caiht habere. * Lo schiavo non ha capacità civile, 
perchè, non libero, non cittadino, non padre o figlio di famiglia; e 
non è che dal giorno, che diviene libero, che gli viene attribuita una 
capacità di diritto: incipit slatum habere. ;< 

Lo status hominum potrebbe anche distinguersi in publicus e pri- 
vatus, dalla stessa divisione del diritto, in jus pubblicani e jus pri- 
vatimi. Allo status pubblicus apparterrebbero la liberta* e la civitas; 
e allo status privatus i rapporti tutti di famiglia. 1 

I Lib. 4, Ut. 2, Cod. Theod. L 5. 

Lib. 1, tit. 16, Inst. § 4. - Lib. 4, tit. 5, Dig. fr. 11. 
» Lib. 4, tit. 6, Dig. fr. 4. 

♦ Savigny, System. - Scbilling, inni. - Bòcting, Pand. - Hugo, Itechttgesch. 

Diritto tiomano "i 
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§ 52. Stato di libertà. 
Nozione della libertà e della schiavitù. 



La libertà è il fondamento di ogni diritto, c può essere indipen- 
dente dalla cittadinanza e dalla famiglia. La cittadinanza non può 
esistere senza la liberti, e la famiglia è dipendente dal diritto di 
cittadinanza. 

Considerati gli uomini, innanzi tutto, relativamente allo stato di 
libertà, si distinguono in uomini liberi e uomini schiavi. Stimma de 
jave personarum dhisio Ita'c est: quod omnes homines aut liberi sunl 
aut serri. 1 

La libertà é la facoltà naturale di agire, come più piace, in quanto, 
questa facoltà non sia limitata da ostacoli fisici o morali: Libertas 
est naturali* facultas ejus, quod cinque facere libetj itisi quod vi aut 
jure prohibetur. 1 E «n ostacolo fisico la forza; è un ostacolo mo- 
rale la legge. L'ostacolo della legge è, in diritto, insuperabile; l'osta- 
colo della forza può superarsi colla protezione della legge. 3 

Alla libertà si oppone la schiavitù. La schiavitù è una istituzione 
positiva, per la quale, un uomo, contro il diritto di natura, è sog- 
getto al dominio di un altro. Servitus est constitntio juris gentium r 
qua, quis dominio alieno, contra naturam, subiicitur. 4 

L'uomo libero può fare, in generale, tutto quello che dalle leggi 
non è vietato. L' uomo schiavo può fare soltanto quello, che dalle 
leggi, in specialità, gli è permesso. » La schiavitù è istituzione del 
diritto delle genti. Un forestiero poteva quindi avere schiavi in Roma, 
come un cittadino romano poteva avere schiavi presso di sé in paese 
straniero. 8 

1 Lib. 1, tit. 3, Inst. pr. - Lib. 1, Ut. 5, Dig. fr. 3. - V. Lib. 1, tit. 10. Cod. L. 1 e 8. 

* Lib. 1, tit. 5. Dig. fr. 4. 

» La vera misura della liberti, pei Romani, è l'interesse dello Stato. Salii» Populi suprema 
lex Esto. L. XII. Tab. - V. Michelet , Introduci à l'histoire universelle. - V. Carmignani 
Teoria delle leggi della sicureita sociale. 

* Lib. 1, tit. 5, Dig. fr. 4. - La schiavitù era nell'antichità considerata come una necessita 
umana, e non si credeva, che un popolo civile potesse sussistere senza schiavi. Oggigiorno 
non si crede invece alla civiltà di un popolo, che ancora ammetta la schiavitù. 

» Comuni, Commen. tur. civ. Lib. 2, c. 2. 

* Nella più remota antichità troviamo la schiavitù riconosciuta anche nelle Istituzioni mu- 
saiche Aristotele considerava gli schiavi una proprietà animata, slromenti perfetti più degli al- 
tri. Dal cittadino era distinto lo schiavo, come dall'anima il corpo. Politica Lib. 1, c. 2„ 
| 4, 13 Morale. Lib. 8, c. 11, g 11. - Calo, De re riutica. 
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% 53. Cause da cui deriva la schiavitù. 

La schiavitù viene stabilita o per la nascita, o per un fatto po- 
steriore ad essa. Seni aut na&cuntur, aut fiunt. 1 

Per nascita, è schiavo il figlio, che nasce da una donna schiava, 
non avuto riguardo alcuno alla condizione del padre, fosse egli anche 
Pretore o Console. Servi nascuntur ex ancillis nostris. 2 I figli poi 
nati nella casa del padrone chiamansi vernce. 

Per un fatto posteriore alla nascita, si può divenire schiavi, o per 
diritto delle genti, o per diritto civile. Servi in dominium nostrum 
rediguntttr, aut jure civili, aut gentium. 3 

Per diritto delle genti si può divenire schiavi colla cattività, ex 
captivitate. * Il caso più comune era quello di essere fatti prigionieri 
sul campo di battaglia, o in una città presa d'assalto, e di avere (a 
vita risparmiata dal vincitore. Servi ex eo appellati sunt, quod im- 
peratore* captivos vendere oc per hoc servare, nec occidere soletti. 
Diconsi perciò anche mancipia, quod ab hostibus manu capiuntur. 5 

I nemici, che, deposte le armi, si arrendevano, conservavano al- 
cune volte la libertà, ed erano dedititii. I vinti nelle guerre civili 
non erano fatti schiavi; ma contro di essi stavano poi le tavole di 
proscrizione. 6 

II vincitore, conservando la vita ai manucapti, in certo modo, non 
rinunciava assolutamente al diritto, che avrebbe avuto di uccidere 
i vinti in guerra; donde il jw vita et necis sugli schiavi. È affatto 
inutile il provare la falsità del fondamento di questa istituzione. Il 



< Lib. 1, Ut. 3, Inst. § 4. - Lib. 1, Ut. 5, Dig. fr. 5. 

* Ibid. - V. anche Lib.*!. tit. 1, Inst. g 37 e Lib. 22, Ut. 1, Dig. fr. 28. g I. 
» Ibkl. 

« Lib. 2, Ut. 1 , Inst. g 17 - Lib. 1 , tit. 5, Dig. fr. 5, g l. - Lib. 41 , tit. 1 , Dig. fr. 7. 
Lib. 49, Ut 18, Dig. fr. 5, g 2. - La vendita, che si faceva degli schiavi a beneficio del te- 
soro pubblico, dicevasi VBiromo sui corona. - Varrò, de re ruttica II, 10. -Tit. Liv. XXI, 
51. XLIII, 4. - 1. Cesar, de bello civ. Ili, 18. - Ani. Geli. VII, 4. 

» Lib. 1, Ut. 3, Inst. g 2. - Forse, perchè la servitù più empia esisteva nella Repubblica di 
Sparta, Plinio scriveva: Servitivm invenere Lacedctmonii, Hist. NaU VII, 36. - V. Xenofont. 
De repnb. et leg. Lacedam 

• Lib. 4'J, Ut. 15. Dig. fr. 21, g 1. 
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diritto di uccidere il nemico non esiste, che date le condizioni della 
necessaria difesi. Fuori di essa, non vi ha più che un assas- 
sinio. 1 

La schiavitù non derivava poi che dai rapporti ostili, da popolo 
a popolo, in legittima guerra, justum bellum. - I masnadieri, i pirati, 
potevano togliere X esercizio della libertà , ma non rendere schiavi 
quelli, che fossero presi. Questi erano in seri tinte, ma non erano 
servi. » Come era quindi possibile che un uomo fosse in liberiate, ma 
non libero, era pure possibile, che fosse un uomo ih servitute, ma 
non schiavo. 

Pel diritto civile antico erano vari i modi . coi quali un uomo 
poteva essere fatto schiavo: 

\° Il debitore insolvibile, addici us al suo creditore, poteva essere 
da lui ultra Tyberim venduto. * 

2° Il ladro preso in flagranti, far manifesta*, cadev a nella domi- 
nica potestà* del derubato. s 

3° La donna, che avesse persistito in una comunione di vita, 
contuberninm, con uno schiavo altrui, malgrado il divieto, per tre 
volte ripetuto, del di lui padrone, cadeva in schiavitù del mede- 
simo B 

• 4° Il condannato alle miniere, damnatus in metalli, subiva una 

servilus paìna>. 7 

5° Quegli che si fosse sottratto alle tavole censuali, incensus, po- 
teva essere venduto come schiavo • 

6° 11 renitente alla leva, lectio, poteva egli pure essere venduto. » 



« V. Bartolo, In L. 2, de ann. et trib. Cod. Lib. 10, Ut. 16. - Merlin, Repert, Prisonnìer 
de guerre. - Vattcl , Droit de Gens. Liv. III. - Schilterus ad Pand. 
» Lib. 49, tit. 15, Hip. fr. 5, g 2. 
J Ibid. fr. 19, g 2 e g 24. 

« Gaii, Itisi, comm. IV. g 21, 25. - Aull. Cell. XX, 1. 

* Gaii, Jnst. conun. Ili, g 189. - Ani. Geli. XI, 18. - Teoph. IV, 12. 

« Lib. 4, tit. 11, Cod. Theodos. L. 7, 8. - Tacil. Ami. XII, 53. - Gaii, Inst. comm I, g§ 8-4, 
91, 160. - Paul. R. S. II, 21. Intorno all'abolizione del Se. Claudiano che stabiliva questo modo 
di schiavitù. V. Lib. 3, tit. 13, Inst. g l.-Lib. 7, tit. 24, Cod. L. 1; e Lib. 4, tit. il, 
Cod. Theodos. L. 3. 

■ Lib. 28, tit. 1, Dig. fr. 8, g 1. - Lib. 48, tit. 19, fr. 8, g 4 - 11, fr. 18, g 6, fr. 36. 

* Tit. Tiv. I, 44. Ulp. XI, 11. 

■ Cic. prò Caccina; 34, Val. Mai. VI, 3, g 4. - Ciò cadde in disuso pei molti soldati vo- 
lontari. - Lib. 49, tit. 16, Dig. fr. 4, g 10. 
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7° Il figlio esposto poteva essere fatto schiavo dal suo assuntore 
in allievo. < 

Questi modi caddero però, più o meno presto, in disuso. 

Laonde, nel diritto giustinianeo, due soli casi sono ammessi, nei 
quali, uno [M>trel>be essere fatto schiavo, per diritto civile, oltre la 
nascita, e la cattura in guerra, che erano modi ammessi anche dal 
jus gentium. 

Il primo è quello, introdotto già da un Se. Claudianum. 

Se un uomo libero, che ha superati i 20 anni, si fa vendere come 
schiavo, per partecipare al prezzo della vendita, e far valere poi la 
sua qualità di uomo libero contro il compratore, che in buona fede 
ne avesse fatto l'acquisto, cade, per la commessa frode, in ischiavitù 
del compratore stesso. Nessuno poteva mai alienare la propria li- 
bertà, e divenire volontariamente schiavo; ma il Senatoconsulto 
Claudiano volle punire, colla schiavitù, la dolosa azione sopraccen- 
nata. - Un soldato anzi per una simile frode sarebbe stato punito 
di morte. 8 

Il secondo caso è per P ingratitudine di un liberto verso il suo 
patrono. * 

§ 54. Condizione giuridica degli schiavi. 

La condizione giuridica degli schiavi eia la stessa per tutti, ih 
senorum conditione nulla cut differentia. * 

Gli schiavi sono compresi nella somma divisione delle persone: 
ma non è riconosciuta in essi una capacità civile. Servitutem mor- 
tai itati fere comparamus. « Essi non sono persone, che per le loro 
qualità naturali; ma nei rapporti del diritto civile, del diritto pretorlo 



« Lib. 5, tit. 7, Col. Th. L. 3. - Vedi il divieto nel Lib. 8, tit. 52, f.od. L. 3, 4 e Nov. 
153, c. I. 

* Lib. 1, tit. 16, Inst. g 1 - Lib. 4, tit. 12, Dig. fr. 7, 33, 40. - Lib. 40, tit. 13, Dig. 
fr. 1, 3. - V. Hugo, Lthrb. der Geschichte dea r. R. g 337. - Ramo» de Manzano, De vendi t 
liberi hom. - Meermaui t. VII. Amaud, Diss. juris civtlis - De his qui se participaml 
pretii, etc. 

» Lib. 48, tit. 19, Dig. fr. 14. 

» Lib. 6, tit. 7, Cod. L. 2 e 4. 

I Lib. I, tit. 3, Inst. g 5. 

« Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 209. 
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e del diritto delle genti sono riguardati oggetti, e non soggetti di 
diritto: e costituiscono una proprietà del padrone a cui appartengono. 
Gli sehiavi infatti , quasi nec personam habentes, trovansi sotto la 
potestà.* dominicu del padrone, la quale potestà* non è a confondersi 
eoi dominiti m; ma vi corrisponde per altro nell'applicazione di molti 
principii Ad ogni modo nello schiavo non è intieramente discono- 
scinto l'uomo. 1 Laonde la teorica della schiavitù differisce in vari 
punti dalla teorica del dominio. Quod attinet ad jus civile, servi prò 
nulli» habentur; non tamen et jure naturali, quia, quod ad jus na- 
turale attinet, omnes homines aequales sunt. - Gli schiavi hanno 
adunque una qualche personalità, in quanto che essi: a) hanno il di- 
ritto di addivenire ad atti civili in rappresentanza del padrone; ser- 
vii* ex persona domini jus stipulando hubet. ; i b) Possono possedere 
un peculio: 1 c) essere membri di un collegium; 5 d) sotto un certo 
riguardo appartengono alla famiglia del padrone, perchè del pari che 
i filiifamilias, acquistano per lui; t! possono infatti acquistar diritti, 
ed assumere obbligazioni; 7 e) dal maritaggio degli schiavi, contuber- 
nmm, emergono le serriles coijnationes, che formano un impedimento 
al matrimonio , per cui la figlia non potrebbe contrarre nozze col 
padre, ne la madre col figlio, anche cessato il \ incolo della schiavitù; 
f) nel caso di sevizie corporali che lo schiavo avesse sofferto, non 
solo poteva reclamare il padrone, serri nomine; ma poteva reclamare, 
in proprio nome, anche Io schiavo, fatto libero. (Hoc) enim et scrvum 
sentire palam est. tj) Possono servire di testimonio in affari civili 
e criminali, se non v i ha altro mezzo di riconoscere la verità di un 
fatto, fi) Possono essere responsabili delle azioni proprie, e pei pri- 
vati delitti, commessi mentre erano schiavi, essere essi pure con- 

' Lib 1, lit. 3, lnst. g i. - Lib. 1, tit. 5, pr. - Si potrebbe «lire che lo schiavo è ad un 
tempo persona c cosa rispetto al padrone, poiché mentre la potestà* si riferisce alle (tersone, 
jl predicato dummua accenna alle cose. - Giovenale nella satira V. 210 scrive: Pone crucem 
servo Sereu» homo est* Sihil fecertt: esto. Sic volo, tic jubeo: stet prò tallone vo- 
lutila* - V. Seneca, lab. 3, de ira, c. 10. 

i Lab. 50, lit. 17, Dig. fr. 32. 

> Lib. 3, tit. 17, lnst. pr. - Uh. 45 tit. 3, Dig. - Lib 4 tit 7. lnst. 

' Lib. 15, tit. 1 Dig. 

' Lib. 47, tit. 22, Dig. fr. 3, g 2. 

« Lib 2, tit. 8, lnst. g 3 - Lib. 3, lit. 17, List, g 1-3 - Lib. 3, tit. 28, lnst. g 3. 
i Uh. 47, tit. 1, Dig fr 1, g 2. - Lib. 4, Ut, 7, lnst. jj 1-5. 
* Uh 47, Ut. 10, Dig. fr. 15. g 3i, 35, 45, 48 
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venuti, quando siano falli liberi, i) Gli schiavi, in fine, se non incon- 
trano obbligazioni civili; in personam servitati nulla cadit obliualio; 
possono incontrare però obbligazioni naturali, attive e passive. L'obli- 
gatio dello schiavo è naturato durante la schiavitù, e quando lo 
schiavo sia affrancato. Se uno schiavo prometteva una somma di 
denaro al suo padrone per essere affrancato e ricusasse poi di pa- 
garla, divenuto libero, si accordava contro di lui un'ac/io in factum. * 
La potestà* do nimica sugli schiavi è più estesa della patria potestà* 
e corrisponde, abbiamo detto, sotto molli riguardi al dominiuvi. - In 
fatti può avere schiavi chi è capace di proprietà; degli schiavi è 
punibile una comproprietà; possono aversi su di loro degli jura in 
re; possono gli schiavi essere alienati inter vivos, e mortis causa; 
ed è, per lo stato miserabile in cui trovavansi, che furono detti: 
secunduni genus hominum. 3 La condizione degli schiavi fu resa meno 
dura per la filosofia degli stoici, che introdusse nel diritto norme 
più conformi all'umanità; e più innanzi, per la filosofia cristiana, che 
promosse il miglioramento del loro stato. * Secondo Quintiliano, i 
Tribuni, anche sotto la repubblica, intervenivano per reprimere la 
crudeltà dei padroni; ed i censori gli stimmatizzavano, alcune volte, 
colla terribile loro nota. Sotto Augusto un editto fissò i casi in cui 
uno schiavo poteva essere posto alla tortura. L'imperatore Claudio 
comminò la perdita della potestas dominica pel padrone che abban- 
donasse gli schiavi vecchi o infermi. Una lex Petronio, sotto Nerone, 
vietò di far combattere gli schiavi nell'arena, senza il loro consen- 

• È ben vero che abbiamo contrario il fr. 7. g 8 del Digesto, Lib. 4, Ut. 3, ma prevale a 
questo frammento siccome posteriore la legge 3, Coti. Lib. 4, Ut. 14. 

La schiavitù può pero sussistere anche senza la potestà* dominica pei nervi sine domino. 
Tali erano, per esempio, anticamente i servi poma: che non erano in dominio neppure dello 
Slato e che erano in condizioni assai peggiori dei servi del fisco. 

» Seneca Episl. LXXXI. - Aul. Geli. JVbc*. alt. IV, 2, 4. - Varrò, De re rustica 11, tO. - 
Plin , tlist. nat. XXXV, 17. - Brisson, De forni. VI, 493, ecc. 

* Intorno all'influenza del cristianesimo nella graduale estinzione della servitù. V. Troplong. 
De l'in fi. du Christ. sur le droit civ. des fìamains. Parte II, Ch. 14. Cfr. F. Forti, Libri due 
delle Istituzioni di diritto civ. cap. 3, & XXXVI. - L'abolizione della schiavitù non ebbe luogo 
che dalla fine del secolo XII al XV. Intanto però una nuova e crudelissima servitù si introdu- 
ceva dopo la scoperta dell'America, vogliam dire la schiavitù dei Negri; che ancora rimane 
a farci dubitare della civiltà moderna di alcuni Stati; come alcune reliquie di una servitù me- 
dia rimasero esistenti fino ai nostri giorni presso alcune nazioni d'Europa. V- Sismondi, /)<• 
l'affranchissement des Negre*. - llein. Elem juris germ. - Bohemcr, De imperf. lib. rusli- 
xorum - Merlin, Hepertoire Mainmoute. 



Digitized by Google 



-104 

so. I Adriano condannò alla relegazione, per cinque anni, una ma- 
Irona che aveva troppo severamente trattale le sue schiave. * 

Antonino Pio collocò gli schiavi sotto la protezione delle magi- 
strature giudiziarie pei mali trattamenti, e forse anche pei casi in 
cui il padrone arbitrariamente volesse trattenerci il peculio dei me- 
desimi; 3 e inoltre stabili che fosse giudicato secondo la lex Cornelia 
de sicari™, l'uccisore con dolo del proprio schiavo, come se lo schiavo 
avesse appartenuto ad altri. Il padrone potè altresì essere per le leggi 
costretto a vendere i suoi schiavi a buone condizioni, cioè, che fosse 
escluso il patto , che non potesse lo schiavo essere affrancato, che 
dovesse lo schiavo essere adoperato nei lavori più gravi, ecc. Del 
resto, comunque giovi il credere, che, in queste misure per miglio- 
rare la condizione degli schiavi, avesse ad essere predominante il 
sentimento dell'umanità, alcuni frammenti ci lascerebbero invece il 
dubbio, che fossero inspirate anche da considerazioni economiche, o 
almeno da quelle slesse considerazioni, per le quali, si hanno ai giorni 
nostri disposizioni, die vietano i mali trattamenti dei bruti. Lo stesso 
Giustiniano, lodando le disposizioni, sempre più miti intorno al tratta- 
mento degli schiavi, soggiunge: Et recte ; expedit enim reipublicce ne 

quìi RE SUA MALE t'TATl'It. 1 

Nei rapporti del diritto, dicemmo, non esservi differenza alcuna 
fra gli schiavi. Nullameno, in altri riguardi, si avevano varie distin- 
zioni : 

a) Gli schiavi pubblici, seni publici, populi romani, ossia gli 
schiavi appartenenti allo Stalo, potevano far testamento sopra metà 
del loro peculio. 5 

1 Lib. 48, til. 8, Dig. fr. Il, \ t. Post legem Petroniani et senatusconsulta ad eam legem 
perlinentia , domini* potestà» abtala est, ad bestia* depugnandas , suo arbitrio, servos 
tradere. - Pietro Lefevrc pensa che si debba leggere post tegem Patiniam, eli" ci dice |>ro- 
inulgata sotto il consolato di Pctinio ed Aproniano , ma è una opinione senza fondamento. 
V. anche Pothicr, Pand. 

8 Lib. 1, Ut. 6, Dig. fr. 2. - Arnaud, De jure servorum. 

3 Hoc tempore nulli* hominibus , qui sub imperio romano sunt, licei, supra modani 
et stne causa legibux cognita, in servos suo* saivire. Sani ex constitutione divi Antonini 
qui une causa servum suum occiderit . non mtnus puntri jultetur, quam qui alienum 
servum occiderit. Seti et major asperitas dominorum ejusdem principis constitutione. 
coercetur. - Lib. I, til. 6, Dig. fr. 1,8 2. 

• Lib. 1, til. 8, Inst. g i. 

* Cip tit. XX, 8 16. -1 servi pubblici erano rilevati per adempire funzioni pubbliche, per 
esempio, quella di labeltiones. 
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b) Oltre gli schiavi comuni erami cosi delti, seni vicarj , che 
servi comuni si procuravano col proprio peculio , perchè ne faces- 
sero le loro veci. • 

c) Gli schiavi fuggitivi si consideravano come cose rubate; e, du- 
rante la fuga, non potevano essere alienati. - 

</) Gli schiav i, statu liberi, erano quelli, che stavano in aspettativa 
della libertà, che potevano ottenere in una epoca determinata, o al 
verificarsi di una condizione, indipendentemente dall' arbitrio del loro 
padrone. Qui sub condilione liber esse jussus est, statu libkk ap- 
pellatur. 3 

Non possiamo dispensarci dal ricordare anche i cosi detti schiavi 
in liberiate, cioè quelli che giuridicamente sarebbero stali schiavi , 
ma che godevano di una libertà di' fallo, loro concessa dal padrone, 
che per altro non gli aveva manomessi nelle forme legittime. Go- 
devano pure di una libertà di fatto quelli che erano sine dolo malo 
in liberiate , sebbene senza il consenso del padrone. L'autorità giu- 
diziaria interveniva a proteggere queste condizioni di fatto. 

Il padrone avrebbe dovuto farsi attore contro quello che aveva 
la possessio libertatis; e, in dubbio, la sentenza era sempre in favore 
della libertà. Del resto, mia lunga durata del possesso della libertà 
poteva convertire la libertà di fatto in libertà giuridica; longi tem- 
pori* prajscriptio. 

% 55. Ingenui e libertini. 

Mentre non vi avevano giuridiche differenze fra gli schiavi, molte 
erano le differenze nella condizione giuridica degli uomini liberi; e, 
tra queste, notiamo innanzi tutto la distinzione fra ingenui e liber- 
tini. In liberis multai differenlia} sunt: aut enim ingenui sunt aut li- 

BEMTM. 4 

Nel diritto antico, ingenuux, era quegli che formava parte di una 



* Thcoph. Il, 20, 8 13; IV, 7, jj 4. - Lib. 40, tit. 4, Dig. fr. Ì0, pr. 

* Paul. R. S. 1, 16. - Lib. 41, tit. 2, Dig. fr. 50, g 1. - Lib. 47, tit. 2, Dig. fr. 60, 62. 
- Lib. 40, tit. 15, Dig. fr. 19, Jj 5. - Fragra, De jurt fisci 2 9. Lib. 10, tit. 3, Dig. fr. 19, 
| 3. - Lib. 18, tit. 1, Dig. fr. 35, g 3. 

3 Ulp. Tit. II, 'i 2. 

» Lib. 1, tit. 3, [osi g 5. - Lib. 1, tit. 5, Dig. fi . 5, pr. - Lib. 7, tiL 14, Cod 
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gens. Chi non apparteneva ad una gens era, in origine, considerato 
come uno straniero, extrarius, ex-gens, egens. Quelli che non erano 
nel gremio di una gens, essendo pareggiati agli hostes, non potevano 
altrimenti essere difesi che da un cittadino romano che si costituisse 
loro patrocinatore, patronus, e del quale essi si riconoscessero clientes. 
L'ospitalità, hospitium, valeva pei forestieri quello, che il patronato 
per gli estranei ad una gens, che avessero preso domicilio nel ter- 
ritorio romano. L'ospitalità ammetteva un ricambio di protezione e 
di officii, quando il Romano si recasse in terra straniera ; nel patro- 
nato, non essendo possibile un ricambio di protezione, a questo sup- 
pliva la prestazione di servigj ed una maggiore devozione e dipen- 
denza nel soggetto. ' 

Nel diritto Giustinianeo, ingenuo è quegli che nasce libero. Inge- 
nuus est, qui statini, ut natus est, liber est. - Perchè taluno sia repu- 
tato ingenuo, richiedonsi quindi tre condizioni ; che sia libero ; libero 
dalla nascita; e non sia caduto mai in una legittima schiavitù, in 
justa sewitute. Nasce poi libero quegli, che è procreato in legittime 
nozze, da genitori ingenui, o da genitori libertini, o da genitori, l'uno 
ingenuo e l'altro libertino; 3 e fuori di legittime nozze, comunque 
fosse schiavo il padre, quegli, che nasce da una madre libera: in- 
genui sani qui ex matre libera nati sunt, * od anche da una madre 
schiava, purché ella fosse libera, o all'epoca del concepimento, o al- 
l'epoca del parto, o in un momento qualunque, duranti* lo stato di 
gravidanza. Qui ex matre libera nascitur, patre vero seno, ingenti us 
nihilominus nascitur. Sufficit autem liberata fuisse malrem co tem- 
pora 1 !, quo nascitur, licei ancilla conceperit. Et ex contrario, si libera 
conceperit, deinde ancilla facta pariat, placidi, eum, qui nascitur, li- 
berum nasci, quia non debet calamitas matris ei nocere, qui est in 
ventre. 5 

Nelle legittime nozze, che sono possibili soltanto fra persone libere, 
il figlio segue la condizione, che il padre aveva all'epoca, in cui il 

» 

• V. lbering Getst de» riim. R. I. X. 
« Lib 1, Ut. 4, lnst. 

• Ai tempi di Orazio, coimen dire, ebe si trovassero iu condizioni migliori gli ingenui ebe 
potevano vantare una lunga serie di liberi avi, poiebò il poeta dice di se medesimo : quem ra- 
duni ninne* libertino palre nato. Setta. 1, 6, 46. 

• Lib. 1, lit. 5, Dig. fr. 5, j 2. 
5 Lib. ì, tit. 4, lnst. pr. 
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figlio fu concepito. Fuori di legittime nozze, il figlio segue la condi- 
zione della madre. Lex naturai ficee est, ut, qui nascitur sine leyitimo 
matrimonio, matrem sequatur. ' 

È per questo che nulla importa, che il padre sia libero o schiavo. 
Perchè il figlio poi nasca libero, basta che la madre sia stata un 
solo istante libera durante la gestazione, c per il generale principio: 
In dubio prò liberiate respondendum est: e per la finzione giuridica, 
per la quale il figlio concepito, in quanto si tratti dei proprii suoi 
diritti e non di quelli di un terzo si considera, come già nato. Qui 
in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset, custoditur, quoties de 
commodàt ipsius partus querritur. 2 

Un uomo nato libero, che, per errore, fosse stato considerato schia- 
vo, non cessa mai di essere ingenuo. 

Ma quegli che, nato libero, divenisse poi realmente schiavo, col 
lasciarsi vendere |>er frode, pretti participandi causa, 3 manumesso, 
non potrebbe considerarsi ingenuo, ma libertino. 4 

Il prigioniero di guerra invece, eolla libertà, ricupera>a anche l'in- 
genuità, per diritto di poslliminio. 5 

Chiamasi libertino quegli che viene liberato da una legittima schia- 
vitù. Libertini sunt, qui ex justa servitute manumhsi sunt. 6 

Il libertino, libertinus, considerato nei rapporti col suo padrone 
patronus, dicesi liberto, libertus. La condizione dei libertini era con 



• Pel Se. Claudiano una donna liberi ebe viveva in contubernium con uno schiavo poteva 
stipulare col padrone di esso clic i tigli rimanessero schiavi. Adriano proibì questa convenzione. 
Così dallo stesso Senato-Consulto era stabilito, che se un cittadino romano conviveva con una 
schiava, ch'egli credesse libera, i Agli maschi seguissero la condizione del padre, le femmiue 
della madre. Ma ciò fu abrogato da Vespasiano. Per una disposizione di Costantino i figli nati 

•lai contubernium con schiavi pubblici dovevano considerarsi Latini. Lib 4, tit. 11, Cod. TI - 

dos. - Ma tutte queste anomalie non appariscono più nel diritto giusliniauco. 

i Lib. 1, tit. '5, Dig. fr. 1, 26. 
a Vedi retro * 53. 

* Lib. 1, Ut. 5, Dig. fr. 21. 

s Postliminium a limen et post, secondo Giustiniano, potendosi chiamare limen il con- 
line dell'impero romano. - Eos qui ab hostibus capiuntur, vel hostibus deduntur, jure post- 
liminit reverti, anliquitu* placutt. Lib. 49, tit. 15, Dig. fr 4. Qui ab tiostibus capti sunt, 
ti reversi sunt, omnia pr'tslina jura recipiunt... quia postliminium fingit eum, qui captus 
est, se> n per in civitate fuisse. Lib. 1, tit. 12, Insl. D. 5. - Vedi; Bartolus, ad leg. 20 Dig. 
Lib. 4, tit. 6, e Cujacius ad Lib. 8, tit. 51 codicis. 

6 Lib. 1, tit. 5, Inst. pr. 
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siderata inferiore a quella degli ingenui, quasi la passata schiavili] 
avesse lasciate indelebili tracce. 1 

Una legge Visellia ordinava un processo criminale contro coloro 
che illegalmente avessero usurpato lo status degli ingenui. 

L'ingenuità potè vasi però ottenere per concessione del Principe; e 
usavasi in tal caso l'espressione: natalibus restituì. Nella concessione 
del jus aureorum anulorum, il libertino era pareggialo all'ingenuo, 
ma continuava sopra di lui il patronato. Giustiniano diede, con una 
legge generale, a tutti i liberimi il jus uureorum anulorum, ossia il 
pareggiamento agli ingenui. - 

Il liberto portava il nome di ehi lo aveva manumesso, ossia del 
padrone che Io aveva liberato dalla schiavitù. 

§ 50. Affrancamento, munumissio. 

Dicesi manumissione, affrancamento, l'atto col quale il padrone 
da\a la libertà al suo schiavo. Munumissio est dolio libertatis. 

L'espressione, nianus, designava più specialmente una certa pode- 
stà maritale. In senso generico indicava però una podestà qualun- 
que. 3 È in questo senso generico che lo schiavo era in manu do- 
mini, e che, liberato, dicevasi manumissus. 

La manumissione è di diritto delle genti; jure (jentium otiginem 
snmsit; non di diritto naturale, cum jure naturali omnes liberi «o- 
scerentur, me esset nota manumissio, cum seixitns esset incognita. 4 

' Oggidì suolsi designare col nome di libertino quegli che abusi della propria liberta col- 
l'offendcre sema ritegno le leggi del pudore. Del resto si abusa pure della parola libertini da 
<^;rti partiti politici, per gettarla in volto, auebe a persone rispettabili ed onorande. - Intorno 
al 1525 in Olanda e nel Brabante si dissero Libertini, in un altro senso ancora, molli ebe ne- 
gavano l'immortalità dell'anima, e l'imputabilità delle azioni , ed asserivano essere la religione 
una invenzione dei politici e dei teologi. Vedi Spanbeim, Compendio delle religioni, Hcrmant. 
Sfori! delle eresie, t. II. 

* Nov. 78, c. 1, 2. 

1 Initio cintali* nostra omnia Manu a Hegiim gubernabantur. Lib. 1 , tit. 2, Dig 

fr. 2. 

1 Lib. 1, tit. 5, Inst. pr. - La manumissione si soleva fare con animo di beneGcarc; talvolta 
avveniva anebe quando un padrone voleva, in tal modo, disfarsi di un servo cattivo. Oujacius, 
ad Cod. Lib. 7, tit. 5. 
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§ 57. Diversi modi di affrancamento. 

INVI diritto antico, erano tre i modi solenni, coi quali poteva aver 
luogo la manumissione degli schiavi: vindicta: censu: testamento. 1 

La manumissio, vindicta, seguiva colle forine di una causa liberali*, 
colla quale, taluno reclamava la libertà di un uomo clic si credesse 
ingiustamente ritenuto schiavo; in libertatem vindicabat. Un terzo 
si faceva attore, domandando la libertà dello schiavo, che doveva 
essere manomesso. Il padrone, col quale \i era l'accordo di proce- 
dere in tal modo, aderiva alla dimanda detrattore, manifestando il 
suo assenso colle parole: hunc hominem liberimi esse volo; e rivol- 
gendosi allo schiavo: abito quo roles. E il magistrato facendo toccare 
lo schiavo con una verga o lancia lo proclamava libero, colla for- 
inola: ajo te liberimi more Qniritium. - La manumissio, vindicta. era 
una particolare applicazione della in jure cessio; e quindi apparte- 
neva alle leqis actiones. a 

Avveniva la manumissione, censi , coli' inscriversi lo schiavo, assen- 
ziente il padrone, come libero nelle tavole censitali, delle quali aveva 
luogo una revisione ogni quinquennio. Questo modo cadde in dissue- 
tudine coli* essere cadute in disuso le revisioni del censo. i 

La manumissione avveniva, testamento, quando il padrone nel suo 
testamento, legava la libertà allo schiavo. 5 

Eranv i poi modi vari di manumissione, non solenni, cioè : per episto- 
lam; per convivium; inter amico»; per nominationem filili ecc.; ma, a 
rigore di diritto, gli manumessi, in questi modi non solenni, dovevano 

< Li manumissione era impossibile pei servi sine domino. Il servus poemi , ottenendo la 
libertà per mezzo della restituito, c il prigioniero di guerra per il postliminium, ridivenivano 
ingenui. - V. f antecedente. 

» V. luvenalis Sat. V; Phaedri fab. II, 5 

» Lib. 1, lit. 16, Dig. fr. 2, 3. - Lib. 4, tit. 10, Cod. Thcodos L. un. - Tito Livio (Lib. II, 
5) farebbe derivare la manumissio, vindicta, da uno schiavo chiamato Yindicio, che per il pri- 
mo, sarebbe stato manomesso sotto questa Torma, per avere scoperta la cospirazione dot Agli 
di Bruto, in fcvorc dei Tarquinii. Boezio ripete l'espressione dalla verga, colla quale il Littore 
toccava lo schiavo. - Troviamo riprodotta la manumissio, vindicta, presso i Longobardi nella 
manumissione per quartam manum. V. Muratori, Disscrt. XV. 

4 Cic. de orai. I, 40; Top. c. 2. - Thcoph. 1, 5, § 4. 

* Lib. 50, tit 16, Big. fr. 1*0. - Ulp. I. 9. D, 4. 
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ritenersi ancora schiavi. Però, trovandosi tali schiavi, se non liberi, ex 
jure Quiritinm, almeno, in liberiate, venivano in siffatta condizione 
protetti dall'editto del Pretore; temperamento che fu anche confer- 
mato dalla lex Iiinia Norbana. 

Nel diritto giustinianeo, P affrancamento può aver luogo in varj 
modi; in sacrosanctis ecclesiis; vindicla; inter amico»; per epistolam; 
per testamentnm; o per altro qualsivoglia atto di ultima volontà. Que- 
sti modi sono indicati, ad esempio, e non in forma tassativa. 

La manumissione in Sacrosanctù Eccle»ii» aveva luogo alla presenza 
del popolo e coli' assistenza dei vescovi, che segnavano l'atto di li- 
berazione dalla schiavitù. 

Questo modo era stato stabilito da Costantino, nel 346, in luogo 
della manumùsio, censi:, caduta in disuso. 1 

La manumissio, vindicta, avveniva come nel diritto antico; Inter 
amico» , alla presenza di cinque testimonii; per epistolam, mediante 
uno scritto, confermato pure dalla firma di cinque testimonii; Per 
testamentnm, o con una dichiarazione di ultima volontà, espressa in 
termini imperativi, per esempio, Daini» serva» meus liber esto;. o iu 
termini di preghiera; rogo heredem meum, ut Davum manumittat. Lo 
schiavo manumesso direttamente col testamento, non aveva un pa- 
trono, e dicevasi quindi liberto» oremus, perchè all'Orco il patrono; * 
mentre lo schiavo, manumesso in modo indiretto, aveva per patrono 
l'erede, da cui riceveva la libertà. Se lo schiavo doveva avere la 
liberta, dopo un certo tempo od al verificarsi di certe condizioni, 
denominavaei intanto, come abbiamo detto altrove, 3 slatti liber. Se 
uno schiavo, anche senza una espressa concessione di libertà, è isti- 
tuito erede dal padrone, diviene pure libero. 4 

Questi modi sono indicati, non in via tassativa, poiché lo schiavo 



« Osserva l'Eineccio, che, siccoaie erano, all'atto della liberartene , aperte le porte della 
Chiesa, e allo schiavo, munito dello scritto, che gli garantiva la liberta, era permesso di re- 
carsi, ove gli piaceva, dalle porte aperte, porta pasta, ne venisse più tardi il nome di pax- 
«eport, passaporto. Recti, in f.lem. jur. civ. g 98. - Lib. 1, tit i3, Cod. L. 1, 2. - Theoph. 
I, 5, 5 i. 

» Lib. 2, tit. M, Inst. | 2. - Lib. 40, tit. 5, Dig. fr. 4, | 8. - Lib. 7, tit. 2, Cod. L. 10. 
- Lib. 7, tit. 6, Cod. L un. $ 7. 
» V. retro { 54. 

* Lib. 6, tit. 27, Cod. L. 5. - Lib. 1, tit. 6, lnst. \ 2. - Lib. 2, tit. 14, lnst pr - Lib. 2, 
tit. 19, lnst. \ 1. 
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sarebbe divenuto libero anche coir essere chiamato, in un atto pub- 
blico, col nome di figlio, sebbene di figlio adottivo non ne acquistasse 
i diritti; licet hoc ad jus fi IH accipiendum et non sufficia!. i 

In generale, l' affrancamento dipende dalla libera volontà del pa- 
drone. 2 Vi sono però dei casi nei quali l'affrancamento può dipen- 
dere da una obbligazione incontrata. 

Se il compratore di uno schiavo conviene collo schiavo stesso, 
ch'egli, col suo peculio, pagherà al compratore il prezzo sborsato; 
ovvero, se un padrone promette allo schiavo la liberta, per un prezzo, 
e fu questo prezzo effettivamente pagato, in questi casi, il padrone 
può essere giudizialmente costretto alla manumissione. 8 Così pure, 
se il padrone si obbliga con un terzo di manumettere lo schiavo, e 
riceve da un terzo il prezzo per la manumissione al tempo dovuto, 
lo schiavo diviene senz'altro libero. * È inutile osservare che l'af- 
francamento sarebbe pure obbligatorio, quando 1' erede avesse accet- 
tata l'eredità con un fideicommissum libertatùs. * 

Vi sono altri casi nei quali lo schiavo ottiene la liberta indipen- 
dentemente della manumissione: 4° in pena del padrone, se abban- 
dona lo schiavo per fisiche infermità; se espone un fanciullo schia- 
vo; se vuole costringere alla prostituzione una schiava, acquistata, 
sotto la condizione, che non dovesse essere prostituita; 2° in pre- 
mio dello schiavo stessso, se scopre gli uccisori del padrone; se ri- 
vela gravi delitti e i loro autori; 3° per prescrizione, colla pomssio 
libertatis di 40 o 20 anni, se vi è la buona fede, altrimenti col de- 



■ Lib. 1, Ut. 11, fast, g 12. - V. Cujac. Observ. XVUI, 20. 

1 II padrone non aveva la liberta di manomettere uno schiavo; 1. se lo schiavo era vinco- 
lalo a pegno pel pagamento di un debito; 2. se accusato di un crìmine, per cui non si po- 
tesse mettere alla tortura. Lib. 40, Ut. 9, Dig. fr. 4 e 12. 

• Lib. 40, Ut. 1, Dig. fr. 4-6. - Lib. 7, Ut. 16, Cod. fr 8. 

« Lib. 18, Ut. 7, Dig. fr. 3-10. - Lib. 40, Ut. 8, Dig. fr. 4. - Lib. 4, Ut. 58, Cod. L. 2. 
- Lib. 4, tit. 57, Cod. L. 1, 2, 3, 6. - Lib. 18, Ut. 7, Dig. fr. 10. - Lib 4, lit. 57, Cod. 
L. 3. - Lib. 40, Ut. 8, Dig. fr. 6. - Lib. 40, tit. 12, Dig.. fr 38. - Lib. 26, Ut. 4, Dig. fr. 3, 
g 2. - Lib. 4, tit. 57, Cod L. 4 

5 Pel Se. Arliculejanum, l'azione contro l'erede può intentarsi itmanri al Preside della pro- 
v in eia, in cui si trovi lo schiavo da manomettere. - Pel Se. Rubrianum, lo schiavo può essere 
dichiaralo libero dal giudice, nel caso di doloso ritardo per parte dell' erede. - Pel Se. Dasu- 
mianum, anche per un ritardo non doloso, o il gravato dal fidecommesso non sia erede. - Pel 
Se. Jtmcianum, .questi favori furono estesi anche al fidecommesso della libertà, fatto a favore 
ài uno schiavo altrui. 
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corso di 30 anni; 4° pel jus poslliminii, se il prigioniero di guerra 
pone piede in terra romana o di un popolo, alleato od amico del 
popolo romano. 4 

Sarebbero ad accennarsi anche i casi in cui uno schiavo fosse 
ammesso al servizio personale del principe o allo stato ecclesiastico; 
ma veramente, in questi casi, era necessario che il padrone non vi 
si opponesse. - 

Così, linchè durò la servitù* panw, la grazia fatta al servo della 
pena, che prima fosse libero, lo scioglieva dalla schiavitù, ma, se 
egli era già anteriormente schiavo, rimaneva schiavo pubblico, in 
luogo di ritornare nella condizione di schiavo del primo padrone. » 

| 58. Leggi che ebbero per iscopo di limitare gli affrancamenti. 

Poiché parve soverchio il numero degli schiavi, che venivano ma- 
numessi con pregiudizio dei diritti dei creditori verso il manumit- 
tente, con pregiudizio della dignità dei comizj, pei molti fatti liberi, 
che durante la schiavitù avevano commesse azioni turpi e delittuose, 
v con pregiudizio altresì, nei rapporti dell'ordine politico, pei molti 
che rimanevano privi affatto di sussistenza, furono proposte e vinte 
le leggi Jelia Sentia e Fusia Camma, che ebbero per iscopo di li- 
mitare gli affrancamenti. * 

Nella prima parte della legge Àclia Sentia era v ietato, che si ma- 
immettessero schiavi, in frode dei creditori; e nella seconda, era 
stabilito, che nessuno potesse, prima dei 20 anni, manumetterc schiav i, 
se non sotto l'osservanza di certe condizioni. 

Gli schiavi, come cosa in commercio, costituiamo una ricchezza, 
una rendita. Ora i padroni, non avevano, per la legge Aelia Sentia, 
la facoltà di manumetterc i proprii schiavi, in frode dei creditori, 
ponendosi, con tali manumissioni, nella impossibilità di adempire le 
proprie obbligazioni. 

' Lib. 40, Ut. 8, Dig. fr. 2, 5, fr. 6, g |. - Liti. 7, lit. 13, Cod. L. 1 e 2. 
» Lib 6, lit. 4, Cod. L. 4, § 6. 

» Lib. 9, Ut. 51, Cod. L. 2, 8. - Lib. 1, Ut. 4, Inst. ( 1. - Lib. 48, Ut. 23, Dig. fr. 1. 

* La Ijtx Atlia Sentia è dell'anno terzo dell'era nostra; La Ltx Fusia Canima ti crede del- 
l'anno 8 dell'era nostra, essendo consoli Fusio Camillo e Cajo Caninio. - V. Spi. Augustin., De 
Legibus et Senatuseonxultus. - lleincccius, Anttquit. rom. Lib. 1. lit. 7, } 1. 
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I creditori avrebbero avuto, in generale, il diritto di invalidare le 
alienazioni, che un debitore avesse fatte in pregiudizio loro, ma non 
poteva revocarsi fa libertà, una volta accordata. 

La legge Aelia Sentia dichiarava nulla la manumissione, fino dalla 
sua origine, a riguardo dei creditori, dolosamente pregiudicati. /*, 
qui in fronde»! cr editor uni man umi Hit, nihil agit, quia lex Aelia 
Sentia impedii Ubertatem. i 

I creditori pregiudicali dovevano, per altro, protestare entro un 
determinato tempo. Laonde i manumessi si consideravano stato li- 
beri, per quel tempo, in cui rimaneva incerta la loro libertà. 

I debitori non avrebbero potuto annullare essi stessi le manumis- 
sioni fatte, perchè nessuno può venire contro il fatto proprio, né 
prevalersi di una frode commessa. 

Era nato il dubbio, nell'applicazione di questo capo della legge 
Aelia Sentia, se bastasse il pregiudizio risentito dai creditori, per 
manumissioni fatte da un debitore insolvibile, o se si richiedesse, 
nel debitore insolvibile, anche la volontà, diretta a pregiudicare i 
suoi creditori. Gajo riteneva, bastasse il pregiudizio nei creditori, 
evento», perchè si potessero annullare le manumissioni. Prevalse però 
l'opinione contraria di Giuliano, che richiedeva, oltre il materiale 
pregiudizio nei creditori, anche l' intenzione, consilium, nel debitore 
insolvibile , di pregiudicarli colle manumissioni de' suoi schiavi. A 
costituire la frode, si esige quindi, nel debitore, V animus fraudandi. 

Se un debitore, credendosi più ricco di quello che non fosse, 
avesse data la libertà ai propri! schiavi, gli schiavi rimanevano liberi, 
comunque i creditori, dalla manumissione risentissero un pregiudizio, 
perchè, ciò non sarebbe avvenuto, coli' animo nel debitore di pre- 
giudicarli. E Giustiniano soggiunge, che avviene frequentemente, che 
gli uomini si credano più ricchi di quello, che siano veramente. Siepe 
de facultalibiis suis, amplìus qnam in his est, sperant homines. * 

I creditori adunque, che volevano far dichiarare nulle le manu- 
missioni, dovevano provare il pregiudizio loro derivante e la mala 
fede nel manurnittente. 

La regola che fossero nulle le manumissioni, fatte in frode dei 



• Lib. 1, Ut. ti, Uist. ,»r. - Uh 40 til. 9, Di*, fr. H>, g [\ 

* Lib. t, tit. 6, Inst. B 3 

Diritto Romano. « 
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creditori, subiva una eccezione, quando il debitore insolvibile avesse 
dato la libertà ad uno schiavo, instituendolo erede. Licet domino 3 qui 
solvetido non est, testamento servum suum cum liberiate, heredem 
instituere ut fìat liber heresque ei solus et necessarius. 1 Ad illustra- 
zione di questo passo delle Istituzioni, conviene notare, che se un 
cittadino romano moriva oberato e senza eredi, i creditori si face- 
vano immettere nel possesso dell'eredità che vendevano sotto il nome 
del defunto, e questa forma di procedura era ritenuta ignominiosa 
per la memoria del defunto stesso. 11 cittadino romano adunque, che 
desiderava risparmiare al proprio nome questa macchia postuma, 
istituiva erede uno schiavo, il quale, volesse o non volesse, rimaneva 
libero ed erede. Da qui la denominazione di heres necessarius. Così 
la vendita della sostanza del defunto oberato aveva luogo in con- 
fronto dell'erede, che non aveva il diritto di esimersi. I Pretori 
accordavano infatti agli heredes sui 2 la facoltà di astenersi dall'ere- 
dità, benefìcium abstinendi, ma non agli eredi necessarii. Del resto t 
non v'ha dubbio, che gli schiavi, di buon animo, avranno assunto 
questo ufficio, per l'inestimabile dono che ottenevano della libertà. 

Si richiedeva per altro alla validità di questa manumissione, in 
pregiudizio anche dei creditori, che non vi fosse alcun altro erede 
testamentario, e che fosse manumesso un solo schiavo. Qualora fos- 
sero più gli schiavi manumessi nel testamento, il primo nominato 
soltanto sarebbe stato erede e perciò libero. 

Nell'antico diritto, lo schiavo istituito erede, doveva essere espres- 
samente fatto Ubero, heres cum liberiate. Giustiniano stabilì, che, ogni 
qual volta un padrone instituisse erede uno schiavo, si ritenesse 
senz'altro libero. Ex ipsa scriptum instiiutionis liberta» seno com- 
petere videtur; non essendo verisimile, che un padrone, instituendo 
erede uno schiavo, volesse lasciarlo nella servitù, e non avesse poi 
così alcuno per crede. 

Abbiamo accennato, che, fra le limitazioni agli affrancamenti, por- 
tate dalla legge Aelia Sentia t il mai i inni tt ente doveva avere l'età 
di 20 anni. Quegli che fosse minore di 20 anni, non poteva mano- 
mettere ì suoi schiavi che, vindici a , e previa una giustificazione 

■ Ibid. g i. 

» Gaji coma». II g 154 - Hip. XXII XXIV - Lib. 2, Ut 19. Inst. \ 2. - Life. 29, tit. 2, Dig. 
fr. 6, \ 5, Lib. 38, IH. 16, Dig. fr. 1, g 8. 
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innanzi ad un consiglio, del motivo della manumissione; motivo, che 
avrebbe dovuto essere riconosciuto legittimo, anche quando gli schiavi 
da manumcttersi non avessero compiuti i trattami. 1 

Per altro, il minore di venti anni poteva egli pure manumettere, 
per testamento, lo schiavo, che volesse istituire suo erede neces- 
sario. 

Si reputavano poi legittime cause di manumissione, rapporti natu- 
rali di parentela, rapporti di allievo e precettore, e simili. Il padrone 
che volesse manumettere la schiava, pel motivo di contrarre matri- 
monio con essa, doveva giurare di condurla in moglie entro sei mesi. 
Lo schiavo, che si manumettessc , per fare di esso un procuratore . 
doveva avere 47 anni compiuti, onde fosse per l'età capace di por- 
tare in giudizio le ragioni del suo patrono. 

Se il Consiglio del Pretore in Roma, o del Preside nelle Provin- 
cie, riconosceva legittima la causa della manumissione, la decisione 
era irrevocabile, sebbene la causa allegata si riconoscesse poi falsa 
in seguito. 

Il pubere adunque, comunque potesse col suo testamento lasciare, 
in legato ad altri, tutti i suoi schiavi, prima dei ventanni, non po- 
teva, di regola, col testamento, dare la libertà a nessuno di essi. La 
legge si proponeva, con questa limitazione ai diritti di un proprietario, 
di impedire, che, con soverchia prodigalità, molti schiavi ottenessero, 
con pregiudizio della cosa pubblica, la libertà e la cittadinanza. E, 
se per la cosa pubblica era indifferente, che gli schiavi avessero un 
padrone, piuttosto che un altro, non si credeva indifferente, che si 
formasse, colle manumissioni, un troppo grande numero di liberi 
cittadini, poiehè parecchi di essi avrebbero potuto disonorare la di- 
gnità del cittadino romano, e moltissimi, privi d'ogni mezzo di sus- 
sistenza, potevano non possedere altro bene al mondo fuori della 
libertà, e formare cosi la piaga del pauperismo, prima che si fosse 
ancora provveduto ai mezzi di sollievo per esso. 

Abbiamo infatti dalla storia che Augusto giudicava, a' suoi tempi . 
tanto necessaria la legge Jelia Sentia sulle limitazioni alla manu- 
missione degli schiavi, che nelle cose da esso raccomandate a Ti- 

' Un tale consiglio, che, secondo Teofilo, si riuniva ad epoche determinate, si componeva, 
in Roma, del Pretore, di cinque Senatori e di cinque cavalieri ; nelle provincie, del Preside 
e di venti recuperato™. Gajus l, J SO. 
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beiio, al Senato, al popolo romano, vi comprese l'osservanza rigorosa 
di mia tal legge, ne promiscua turba urbs impleretur. 

Giustiniano, non apprezzando Io spirito della legge Aclia Sen(ia t 
trovò che era una contraddizione, che un uomo potesse, per testa- 
mento disporre, se pubere, di tutte le sue sostanze, e non potesse 
disporre che a venti anni della libertà de' suoi schiavi. Stabilì quindi, 
conservando però ancora un avanzo della contraddizione che cen- 
surava, un termine di mezzo fra V età dei quattordici e quella dei 
venti anni; e permise, che, a diciassette anni, potesse il pubere dare 
per testamento la libertà a tutti i suoi schiavi. In seguito poi con 
una nov ella costituzione 1 stabili, che ciascuno potesse dare la libertà 
a tutti i suoi schia\i in quella età in cui gli era permesso di disporre 
per testamento delle cose sue. 

Non v'ha dubbio che la novella costituzione di Giustiniano è in 
maggiore armonia coi principj generali del diritto e con quelli del- 
l'umanità; ma la legge s/elia Sentia si proponeva uno scopo emi- 
nentemente politico, in un'epoca, in cui la società non era stata 
ancora moderata dalla filosofia del cristianesimo. 

Dicemmo, che, nello scopo di limitare gli affrancamenti . fu pub- 
blicata la legge Fusia Caninia. 

Negli atti inter vivos_, le manumissioni potevano trovare già un 
limite nell'interesse, poiché il inanumettcìitc si privava, colle manu- 
missioni . di una parte delle sue ricchezze; ma questo limite non 
aveva il suo pieno effetto negli atti di ultima volontà, che sono ope- 
rativi dopo la morte del disponente e con siffatte disposizioni, anche 
un egoista può dimostrarsi facilmente liberale. 2 Ora avveniva non 
di rado, che cittadini romani, i quali avevano, durante la loro vita, 
non meritata mai riputazione alcuna di liberalità, rendessero poi li- 
beri, con un testamento, tutti o una gran parte dei proprii schiavi; 
non fosse altro che per avere un numeroso corteggio di liberti pileali 
che intorno a sé rendessero più solenni i riti funebri. :J 

Era questo altro dei modi con cui veniva aumentato in Roma il 
numero dei liberi cittadini; ma, molto volte, in uno stato tale di 

• 119 - c ti 

• Morìtnte* etiam MWÌ sulent esse liberale*, quia non ampli un opus e*t divitns. Hei- 
neccius. 

• Dionigi d'Alio. Lib. 4. 
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miseria, che non riceveva poi sollievo sufficiente, né dalla privata, 
nè dalla pubblica pietà. « 

La legge Fusia Ganinia, a prevenire siffatto disordine, fissò il nu- 
mero degli schiavi, che un testatore avrebbe potuto manumetterc, in 
relazione al numero degli schiavi che gli appartenevano; in modo 
però, che il numero dei manomessi non fosse mai più di cento. 

Se poi il testatore sorpassava il numero degli schiavi, che gli era 
permesso di manumetterc, erano resi liberi i soli primi nominati fino 
alla concorrenza del numero legittimo. Gli altri rimanevano ancora 
tutti schiavi. Se i nomi degli schiavi erano indicati, in forma di 
circolo, nessuno acquistava la libertà, perchè nessuno era più favo- 
rito di un altro. 

Ai tempi di Giustiniano le < < indizio ni politiche eransi mutate. La 
legge Fusia Ganinia potè quindi giustamente essere abolita. 3 

Giustiniano, intorno alla abolizione della legge Fusia Ganinia, dà 
la ragione, che, ciò che è conceduto per un atto tra vivi, molto 
più deve concedersi negli atti di ultima volontà. Quidquid conce- 
ditur inter VÌVOSj multo magia concedendum in ultimi* voluntalibus. 
Ma questa ragione non vale, per altro, generalmente; poiché i Le- 
gislatori possono, molte volte, trovarsi nella necessità di vietare, 
negti atti di ultima volontà, quello che può essere, con minore pe- 
ricolo, concesso ai cittadini negli atti inter vivo*. 1 

§ 59. Stati aventi una analogia colla schiavitù. 

Aucloratio; Fledemptio ab hoslibus; Nexum; Addictio. 

* 

Collo stato di schiavitù avevano una analogia, maggiore o minore, 
alcuni altri stati. 

« Cujacius. Obs. IH, 23. 

3 Chi aveva due schiavi poleva farli liberi tutti e due; dai due ai dieci la meta; dai dieci 
li trenta il terzo; dai traila ai cento il quarto; dai cento ai cinquecento il quinto; ma ad 
ogni modo non inai più di cento in tutto. Ognuno vede da questo prospetto che chi aveva dieci 
schiavi ne poteva liberare cinque ; mentre non avebhe potuto liberarne che quattro chi ne aveva 
dodici. Laonde Gajo faceva osservare che ucllc categorie superiori si potesse sempre renderne 
liberi almeno tanti, quanti in una delle inferiori. 

3 Lib. 1, til. 2, Inst. - Lib. 7, Cod. tit. 8. 

* Nam metuendum non est ut vivi et valente* tam profuse liberales simus ut ea faao- 
mus quee mox morituri, cum rebus nostris jam non amplius uli nos posse credimus, /i- 
beralitatis laudem tum maxime venantes. Vinnl i*. 
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Tali erano: 1° 11 mancipiunij del quale rimasero le tracce nel 
diritto Giustinianeo, e di cui diremo più innanzi. 2° V auctoiatio ; 
lo stato di coloro che si erano vincolati ad un imprenditore di spet- 
tacoli pubblici nell'arena, lanista, obbligando l'opera propria, come 
gladiatori mediante un prezzo, detto auctoramentum. Gli auctorati 
potevano essere dal lanista tenuti sotto custodia, finché non fossero 
sciolti dall'impegno contratto. Poiché Costantino vietò i giuochi gla- 
diatori, cessò lo stato degli auctorati. 3° La redemptio ab tostibu*. 
D prigioniero riscattato può essere ritenuto, come pegno, da chi lo 
ebbe a riscattare dal nemico, finché egli non abbia ottenuto il rim- 
borso del prezzo pagato. Intanto non avevano luogo gli effetti del 
jus postliminii. L'imperatore Onorio aveva stabilito però, che il la- 
voro, prestato per cinque anni, potesse tenere luogo del rimborso 
del prezzo di riscatto. 4° Il nexum, ossia l'obbligazione di un debi- 
tore ad una specie di servitù verso il creditore, fino al totale pa- 
gamento del suo credito. Era uno stato equivalente a quello degli 
tornine* in mancipio; e fu la lex Petillia Papiria che temperò l'ecces- 
sivo rigore dei rapporti fra i creditori e i debitori, e segnò un progresso 
nella migliorata condizione degli oberati. 5° Vaddictio, ossia l'aggiu- 
dicazione di un debitore ad un creditore, previa, d'ordinario, la manu* 
injectio, in base alla confessione del debito, fatta in jure o in base 
ad un judicatum. 

La condizione degli addicti era più grave ancora di quella dei 
nexi, comunque non si dovesse, come é a credersi, letteralmente 
spiegare l'antica legge delle XII Tavole, per la quale, se più erano 
i creditori, av rebbero av uto il diritto di dividersi fra di loro il de- 
bitore. TERTIIS MISDl.MS PARTIS SECAMO SI PLUS MIKUS VE SECl'ERUM SE 

prai'de esto : essendo ben più probabile che questa sezione del corpo 
del debitore non accennasse che ad un riparto fra più creditori del 
prezzo, ottenuto dalla vendita, sub nauta, dell'oberato. Ad ogni modo, 
anche lo stato degli addicti si rese, col progresso dei tempi, sempre 
più mite , finché non si ridusse che ad un arresto personale per 
debiti, ehe, più lardi, non dovevasi altrimenti scontare che in pub- 
bliche prigioni. 1 6° Il colonato; intorno al quale possono tornare 
opportuni alcuni ccniù particolari. 

• Lib. 9. Ut 5, Cod. L. I. 
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S CO. Colonato. 

Solto il nome di colonato indicasi un particolare stato, in cui 
Irovavansi certe classi d'uomini addetti all'agricoltura, il quale stato 
ebbe la maggiore estensione negli ultimi tempi dell'impero romano. * 

La denominazione di Coloni è la denominazione generica. Con altri 
nomi dicevansi anche, originarti; adscriptitiij inquilini, tributarti, cen- 
siti, rustici. 2 I coloni erano liberi, distinti cioè dagli schiavi. Per essi 
era possibile un vero matrimonio, e nel solo caso di fuga potevano 
essere trattati da schiavi. 3 Del resto questi coloni erano considerati 
come servi della gleba, servi terree, e come tali non potevano, terra 
derelieta, in alia loca migrare. 4 

Al pari degli schiavi erano soggetti a punizioni corporali. 6 Inoltre 
essi non potevano muovere querela contro il loro padrone, eccetto 
che volessero accusare il padrone di delitto, ovvero per un arbi- 
trario aumento del canone da loro dovuto, superexactio. Una più evi- 
dente analogia colla condizione degli schiavi stava poi in questo, che, 
quando fuggitivi, si consideravano come ladri, perchè rubavano al 
padrone la propria persona. 

Il colono era indissolubilmente annesso al fondo su cui viveva, 
e non poteva esserne staccato neppure per fatto del padrone. Questi 
poteva liberamente vendere il fondo coi coloni, ma non il fondo 
senza i coloni, non i coloni senza il ' fondo. Il possessore di più fondi 
poteva soltanto tramutarli, quando fossero stati sovcrchj in un fondo, 
c fosse vi un difetto in un altro. Del resto anche in questi l ramni a- 

« V. Savigny nella Zcittchrifl, lom. 6. - Giranti, ffwf. du Droit romain au moyen dge. - 
Un'analisi di Pellai del lavoro di Savignv sul cotonalo trovasi nella Thémis t. IX. Una tradu- 
zione italiana di questo ed altri lavori di Savigny fu fatta da Turchiarulo. Napoli 1852. 

-' Cujaccio opina che gli inquilini fossero addetti ai predii urbani e i coloui ai rustici; ma 
.Iacopo Gotlofrcdo dimostrò essere e gli uni e gli altri addetti ai predii rustici dalla iex unica 
Codici» de Colonia lllyricianis. Libro li, tit. 53. - V. Cujaccio ad Cod. Lib. il, tit. 48. - 
V. Gotofrcdo ad Cod. Theodos. Lib. V, tit. 9. 

3 Ipso* etiam colonos qui fugam meditantur in servilem conditionem ferro ligari con- 
vtniet, ut officia, qui liberis congruunt, merito servilis condemnationis compellantur im- 
ptere. Lib. 9, tit. 5, Cod. Th. L. 1. 

* Lib. 11 tit. 47, Cod. L. 23. 

» Coloni, licei conditione videantur ingenui, servi tamen terree iptius cum nati sunt 
txistimantur. Lib. 9, tit. 51, Cod. L un. 
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melili eccezionali, provocati da una necessità economica, non pote- 
vano essere disgiunti i figli dai genitori; in generale, i parenti con 
una comunione di \ ita. Con queste disposizioni volcvasi forse rico- 
noscere un qualche diritto nei coloni sulla terra da essi coltivata? 
O non erano che provvedimenti economici , c sotto alcuni riguardi 
anche naturali? Quale ne fosse il motivo intrinseco, è certo, ad ogiù 
modo, che non era più rispettata la connessione del colono alla terra, 
quando trattavasi di formare le milizie, nella misura di cui ai pa- 
droni incumbeva il prow edimento. 

La rendila annua, che il colono pagava al padrone, dicevasi ca- 
none. D'ordinario questo consisteva in una parte dei frutti; e come 
il canone non poteva essere arbitrariamente aumentato, veniva ad 
essere garantito lo stato dei coloni, quasi a\cssero un \ero di- 
ritto sulla terra da essi coltivata. Per altro, quanto essi possedevano, 
dicevasi peculiitm, non altrimenti che per gli schiavi; ma era anche 
riconosciuto., rispetto agli enti che costituivano il peculiutn, una pro- 
prietà privata, di cui soltanto una arbitraria alienazione era vietata. 
Il colono eretico, in pena, poteva perdere la terza parte del suo 
peculhim; questa stessa disposizione penale riconosce una proprietà 
intorno ad alcuni beni. 

Uno dei maggiori aggra\j del colono, era quello, che consista 
nel pagamento delle pubbliche imposte, distinte, come è naturale, dal 
canone, che pagavasi al proprietario. 

Durante l'impero romano, per le terre con rapporti di colonato, 
due erano le principali specie di imposte dirette; l'imposta sulle terre, 
ed il testatico. 

L'imposta sulle terni era pagata dai possessore»; il testatico dai 
non possessores. L'imposta sulle terre era quindi generalmente pa- 
gata dai padroni delle terre, il testatico dai coloni; ed è per l'ob- 
bligo al pagamento del testatico, che i coloni vengono sotto il nome 
di censiti, censibus obnoxii, adscriptitii, etc, per l'inscrizione dei co- 
loni stessi nei libri censuali delle imposte. 

§ 61. Del colonato continuazione'. 

E quale può essere stata, storicamente, l'origine primitiva del co- 
lonato? Varie sono le ipotesi intorno a siffatte origini. 

Alcuni ritengono possa essere una istituzione antichissima anteriore 
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a Ruma e che ripete le sue naturali origini dal fatto dei popoli vin- 
citori sovrapposti ai vinti. Altri ne vorrebbero la origine sul finire 
della repubblica, intorno all'epoca in cui Latifundia Italiani perdidere. 
Altri ancora, in comenzioni per parte dei non possessore.?, che. per 
assicurare a se e loro successori un modo di esistenza, si siano ras- 
segnati ad accettare dai proprietari quelle condizioni che costituiscono 
il colonato. E, non soltanto i non possidenti, si aggiunge, possono es- 
igersi trovati nella necessità di accettare siffatte condizioni; ma gli 
stessi possidenti, per la soverchia gravezza delle imposte, possono 
avere mutata la qualità di proprietarj in quella di mezzajuoli o fit- 
lajuoli colle condizioni del colonato pei campi, di cui erano già in- 
nanzi padroni. 

Alcuni considerano il colonato una istituzione romana, formatasi 
per una trasformazione, in senso più mite, della schiavitù antica. 
Altri lo considerano un elemento germanico accolto negli istituti 
romani. 

Da una costituzione del codice Teodosiano, da non molti anni 
scoperta, risulta in fatti, che gli imperatori romani, mentre avreb- 
bero potuto vendere come schiavi i barbari Sciti, caduti in loro po- 
tere, amarono meglio di ritenerli, siccome coloni; e che fu data fa- 
coltà ad ogni proprietario di procurarsi col mezzo del Prefetto del 
Pretorio un certo numero di essi, per la coltura dei propri campi, 
purché venisssero però trasudati nelle provincic oltre mare. 1 

Qualunque siano le origini primitive del colonato, si potevano as- 
sumere i rapporti di esso, per nascita, per prescrizione e per contratto. 

a) Se i gemtori erano entrambi coloni, od era coIona almeno la 
madre, i figli nascevano coloni. Se il padre era colono e la madre 
libera, la legislazione fu soggetta a molte variazioni. Prima di Giu- 
stiniano, i tigli erano riputati coloni come il padre. Giustiniano gli 
dichiarò liberi, limitando più tardi questa libertà; togliendola in fine 
del tutto; ma da alcune costituzioni di Giustino II e di Tiberio II, 
parrebbe potersi dedurre, che fossero ancora riconosciuti liberi, come 
era la madre. 

6) Per prescrizione stabili vasi il colonato sopra uomini Uberi o 
sopra coloni altrui. Se un uomo libero era vissuto treni' anni, come 

« Lib. 5, Ut. -4, Cod. Theodos. L. 3. 
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«olono sopra un fondo, il proprietario del fondo acquistava i diritti 
di colonato sopra di lui e sopra i suoi discendenti, salvo il diritto 
nel colono a trasmettere per successione i beni proprii particolari, 
che possedesse. Cosi, quegli, che da lungo tempo possedeva un co- 
lono altrui, poteva opporre la prescrizione al padrone originario che 
volesse rivendicarlo. * 

c) Finalmente per contralto, taluno poteva assumere gli obblighi di 
colonato, quando, formalmente, dichiarasse innanzi al magistrato la 
sua volontà. 

I rapporti del colonato si potevano poi sciogliere: 
4° Coli' affrancamento, se il padrone concedeva in proprietà asso- 
luta al colono la terra, eh* egli doveva prima miti vare nella qualità 
di colono. 

2° Colla prescrizione, se gli uomini per tr ut' anni, e le donne per 
venti, erano vissuti in uno stato di indipendenza da ogni nesso di 
colonato. < 

3° Coli' ordinazione ecclesiastica. Il prete colono doveva però far 
adempire, per mezzo d'altri, gli obblighi suoi alla coltura del fondo, 
a cui era annesso. Divenendo vescovo, era sciolto poi anche da questi 
vincoli. 

4° Coli' essere i coloni presentati dal padrone, come soldati, ed 
arruolati quindi nella milizia. 

]| colonato romano ha certamente una grande analogia collo stato 
di di|)endenza indicata dalla parola hcerigkeit, e col sistema delle 
cor vate o comandate che dire si vogliano (comée) presso i popoli 
germanici, sebbene manchi mia connessione storica fra queste isti- 
tuzioni. Durante la dominazione francese in alcune parti della Ger- 
mania questa istituzione fu soppressa, perchè contralia al codice ci- 
vile; ma dopo i trattati del 4845 vi fu ristabilita, con qualche con- 
dizione pei coloni più favorevole. Si risolve ora in una specie di 
usufrutto ereditario, per il quale i coloni sono ad ogni modo distinti 
dai tittajuoli e dai mezzajuoli. 



* V. la legge 23 pr. Ub. 11, Ut. 47, del Codice colla quale Giustiniauo portò una owtifi- 
caiioae iutorno a questo punto 
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% 6*2. Del Patronato. 



Vedemmo, come in origine, quelli che non formavano parte delle 
yeiites, si trovassero nella necessità di avere un patronus, che gli 
difendesse. Nelle relazioni di patroni e clienti ravvisavano dei rapporti 
analoghi a quelli della patria potestà», anche nelle teorie della giu- 
ridica rappresentanza. Come il padre ha la rappresentanza attiva e 
passiva dei figli, il patrono ha una tale rappresentanza pei clienti; 
anzi si direbbe ch'egli eserciti una ragione propria. 

Molli rapporti giuridici fra patroni e clienti avevano il loro fon- 
damento nelle consuetudini, e convien dire che questo istituto fosse 
equamente vantaggioso per il patrocinatore e per il protetto; poiché 
noi lo vediamo continuare, anche allorquando avrebbero, e gli uni 
e gli altri, potuto prosciogliersi dalle reciproche obbligazioni. 

Nei beni del pater familias non erauo compresi i beni de' suoi 
clienti, sebbene, nelle finzioni giuridiche, ne fosse considerato libero 
disponente. Forse valevano per questi beni i principj di alcune spe- 
cie di peculii; e forse il precarium, come vogliono alcuni, accenna 
ad un istituto, avente le sue origini nei rapporti delle clientele. 

Coli' affrancamento degli schiavi, non cessava ogni rapporto fra il 
manumissore e il manumesso. Il manumissore rimaneva patrono dello 
schiavo manumesso, ossia del suo liberto. Gli affrancamenti erano 
quindi la fonie più comune degli jura patronatus, diritti che appar- 
tenevano in comune anche a più persone, se più erano i compro- 
prietari manumissori dello schiavo. Per altro, secondo un Senato- 
consulto, emesso sotto l'imperatore Claudio, il padrone poteva dis- 
porre, mediante una assignatio liberti che gli jura patronatus non 
appartenessero in comune a tutti i suoi figli, ma ad alcuno di loro. 

Una specie di patronato rimaneva altresì costituito sopra i figli 
emancipati, e sopra coloro che fossero sciolti dal mancipium. 

Il Jus patronatus può adunque definirsi quel complesso di diritti 
onorifici ed utili che il patrono otteneva sopra i manumessi. 

AI patrono spettavano infatti i seguenti diritti. Per finzione giuri- 
dica, se non erano già naturalmente esistenti, avevano luogo gii 
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stessi rapporti, fra patroni e liberti, che tra genitori e figli. Mancando 
il liberto di agnati, il patrono prende il loro posto, sia per l'eredità, 
che per la tutela. Per grave ingratitudine del liberto, il patrono po- 
trebbe revocare la manumissione, e far ricadere nella servitù il li- 
berto ingrato. Questo diritto non si trasmette però agli eredi del 
patrono. Il patrono poteva esigere inoltre dai liberti atti di ossequio, 
opera? officiales, e prestazioni di lavori, operw fabriles, da cui il li- 
berto non poteva essere dispensato, che per età, o per essere egli 
padre di due tìgli. Sarebbe pure a notarsi che la schia\a manumessa 
dal padrone, che intendeva contrarre con lei un matrimonio, non 
avrebbe i minio contrarlo con altri, senza l'assenza del patrono; e 
che infine un liberto non avrebbe potuto ricusare la tutela del pa- 
trono e de' suoi tigli. In caso di bisogno, il patrono era obbligato a 
prestare ai liberti gli alimenti, sotto pena di perdere gli jura patro- 
natus. Oltre che in questo caso, poteva cessare il patronato, per un 
privilegio concesso ai liberti, detto natalinm restitutio. Anche rispetto 
ai diritti di patronato poteva aver luogo una causa liberali* , sia per 
parte di chi dava la prova di essere patrono colla vindkatio patro- 
natus, sia per chi tendeva a dimostrare il pieno governo di se stesso, 
nella vindicatio ingenuitalis. 

g G3. Stato di cittadinanza. 

L'uomo libero godeva in Roma di tutti i diritti stabiliti dal di- 
ritto naturale e delle genti; ma la sola libertà non gli conferiva la 
capacità di esercitare i diritti politici e civili. Si richiedeva, per l'e- 
sercizio di tali diritti, lo stato di cittadinanza, status civitalis, cioè 
che l'uomo libero potesse dirsi civis romanus. 

$ 64. Cittadini e forestieri. 

È in relazione allo stato di cittadinanza che gli uomini liberi si di- 
vidono in cittadini e forestieri, Cives; e non cives: peregrini, hostes, 
barbari. 1 



' llostts apud nuyorcs nostros is dicebatur, qui nunc peregrinimi dicimut. Indicant XII» 
Tabula. .. ADVERSU8 hostem eterna auctoritas, Cic. de n(f. I, 12. 
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Peregrini diccvansi tulli i forestieri suggelli alla dominazione ro- 
mana, senza essere i cittadini. J/ostes erano gli stranieri, non sog- 
getti alla romana dominazione, quindi considerali ad un tempo fo- 
restieri e nemici. Barbari erano lutti gli stranieri fuori dei contini 
della romana civiltà. Neil' antico diritto di Roma era eguale la con- 
dizione dei peregrini, degli hostes e barbari, perchè tutti stranieri. ' 

2 t)5. Diritti politici e civili dei cittadini. 

I cittadini romani avevano, nei rapporti del diritto pubblico, il 
jus suffragii et honorum, e partecipavano ai numera publica. Nei 
rapporti del diritto privato, avevano il commercium ; il connubium; 
la patria potestà*; la testamenti factio; i quali diritti non appartene- 
vano ai peregrini; e, sotlo questa denominazione di peregrini, erano 
compresi gli stranieri; i Romani che avessero in conseguenza di una 
pena perduta la cittadinanza; e innanzi Caracalla. gli abitanti di presso 
che tulle le provincie. - 

g (ìC. Condizione intermedia tra cittadini e stranieri. 

loticamente, era una per tutti la cittadinanza, come era una ed 

* Mosti* indicava anticamente ospite, straniero e nemico. (Varrò de lingua latina, lib 5, $3). 
La stessa espressione, in certo modo, rendeva l'incerta posizione, in cui poteva trovarsi il 

forestiero. Vedemmo come Vhospitium potesse servire di guarentigia M'hostU. Del resto, l'o- 
spitalità antica differiva dalla moderna, come differiva la condizione degli antichi e dei nostri 
esuli. Oggidì le nazioni civili accordano invece agli stranieri un hospitium publicum, fondato 
sopra principii generalmente ricevuti, e sopra trattali speciali. Però la concessione del com- 
mercium agli stranieri valeva, anche anticamente, a proleggere lo straniero colle leggi intorno 
alle cose; e con tale concessione, Roma si era già collocata all'altezza del concetto giuridico, per 
cui si trattano gli stranieri corno i nazionali; colla sola differenza, che, in Roma, la conces- 
sione del commercium agli stranieri era o un privilegio, o la conseguenza di uno speciale 
trattato; mentre, per le nazioni civili, è oggidì l'applicazione di un principio generale. Questa 
concessione è coordinata in Roma coli' instituzione del prator peregnntu, dei Itecuperalo- 
res, ecc. V. Polyh. Lib. 3, Gap. ti. - Sigonio, De judtciis, Lib. 1, cap. 7 . - Watlel, Droil 
des Gens g 94 e succ. Crotius, Lib. 1, cap. 3, Puffcndorf, Lib. 3. cap. 3. 

* 1 libcilini, dedita i,n um mimmi, sono, d'ordinario, compresi pure tra i peregrini; e in- 
fatti vengono anche sotto il nome di peregrini dediticii. Noi abbiamo creduto di collocarli in 
una condizione intermedia fra i cittadini e gli stranieri; poiché, se i- dediticii non sono cittadini, 
non si |Ki^ono neppure pareggiare in tutto e per tutto ai forestieri. Il libertinus dediticius 
può da un debitore insolvente essere istituito erede; il peregrinus non può mai essere isti- 
tuito erede. 

4 
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indivisibile, per tutti la libertà. In primis urbis Romce cunabulis, una 
atque simplex libertas competcbat. 1 Più innanzi si ebbero, rispetto alla 
cittadinanza, notabili differenze nel diritto pubblico e nel diritto pri- 
vato. Popoli ed individui ebbero una partecipazione, ora maggiore, 
ora minore al jus civile, proprio dei cittadini romani. Da qui i La- 
tini, e la classe ancora inferiore ai Latini, i deditizj, che erano in 
una condizione intermedia fra i cittadini e gli stranieri. Anche i ma- 
immessi, diventando liberi, divenivano un tempo cittadini romani, 
cogli stessi diritti degli ingenui ; ma più tardi si ebbero delle classi di 
libertini aventi la stessa condizione dei Latini, ed altri nella stessa 
condizione, in cui trovavansi i deditizj. Noi vogliamo offrire alcuni 
cenni illustrativi intorno ai popoli ed agli individui, che erano ap- 
punto in questa condizione intermedia tra i cittadini ed i forestieri. 

Abbiamo dalla storia, che innanzi alla fondazione di Roma esisteva 
fra i popoli italici una confederazione latina, di cui Alba era la città 
capitana. L'antico diritto federale latino, più particolarmente, risguar- 
dava il jus hospitalitatis s. hospitii; il jus commercii; il jus connubi* 
e il jus reciperationis. Per il jus hospitalitatis ogni Latino aveva il 
diritto d'essere accolto e rispettato nelle diverse città federali, a cui 
aveva libero l'accesso, e vi godeva generalmente gli stessi diritti de- 
gli originarii, qualora, per questi diritti 3 non si richiedesse espressa- 
mente la qualità di cittadino. 

Per il jus commercii, il cittadino di uno stalo confederato aveva li- 
bere, in tutte le città della confederazione, le contrattazioni civili; 
e vi godeva del diritto di dominio, come se fosse stato nella città 
propria. Per il jus connubii, ciascun latino aveva il diritto di con- 
trarre un valido matrimonio con qualunque Latina, appartenente ai 
vari stati della confederazione. Il jus reciperatwnùt o recuperationis 
comprendeva la facoltà i»er ogni Latino, quando si credesse leso nei 
suoi diritti di ospitalità, di commercio o di connubio, di invocare la 
riparazione della lesione sofferta, ed una protezione per l'avvenire. 
Come recuperare equivale a ricevere, riacquistare, la recuperatio era 
per il Latino il richiamo di un diritto, a lui spettante, perchè assi- 
curatogli dal patto federale; rappresentava l'adempimento degli ob- 
blighi dei vari stati confederati e dei cittadini dei vari stali fra 



• Lib. 1, Ut. 5, Inst. g 3. 
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loro. Apparteneva quindi la recuperati al diritto latino pubblico c 
privato. 

Dalla storia abbiamo ancora, come Roma appena sorta, ebbe a 
combattere e vincere Alba, poi ebbe a combattere colle varie città 
confederate, onde farsi accettare nella confederazione; quindi ebbe 
nuove guerre per acquistare sopra di essa la supremazia; finché di- 
strutta la confederazione, rimase sola dominatrice di tutto il Lazio. 
Il diritto dei Latini non fu però afTatto distrutto. Un tale diritto fu 
mantenuto ancora da Roma per alcuni popoli Latini e, fra gli istituti 
dell' antico diritto federale, fu più particolarmente conservato il jus 
commercii, e per alcuni popoli più favoriti anche il jus connubu. Da 
qui i Latini, come dicemmo, aventi una condizione intermedia fra i 
cittadini romani e gli stranieri, perche del jus civile dei Romani go- 
devano appunto il jus commercii e alcune volte anche il jus connubii. » 

I deditizii erano propriamente quei nemici di Roma, che, deponendo 
volontariamente le armi, si arrendevano e conservavano la libertà 
individuale. 2 Cosi, essi rimanevano distinti dai prigionieri di guerra, 
che erano fatti schiavi. I deditizii non erano cittadini, né erano con- 
siderati affatto stranieri. Per altro non godevano dei diritti dei La- 
tini. Erano popoli vinti, senza una esistenza nè civile, né politica e 
in una relazione di sudditanza con Roma. 

Parlando dei diversi modi di affrancamento, abbiamo detto, come 
anticamente gli schiavi non potessero essere manumessi, che in certi 
modi solenni, cen*u t vindkta, testamento. Abbiamo soggiunto, che 
quando fossero in altri modi manumessi, non ex jure Quiritium, i 
Pretori accordavano una protezione a questi schiavi manumessi, di- 
fendendone la libertà di fatto; e che una Lex Junia Norbana aveva 
confermato il temperamento, introdotto dal diritto pretorio, dichia- 
rando liberi gli schiavi, non manumessi nei modi del diritto civile. 
Ora qui dobbiamo soggiungere, che gli schiavi, riconosciuti liberi 
dall'editto del Pretore c dalla Legge Junia Norbana, non furono 
considerati veramente cittadini romani, ma in una posizione intcr- 



1 Cf. Niebuhr, Rom Geschichte, Voi, II. 

1 Tit. Liv. 7, 31; Ces. 1, 27. /*, qui dediticiorum numero est, testamentum facete non 
potesl, quoniam nec quasi civis romanus testari potest, cum sii peregrinus , nec quasi 
peregrinus, quoniam nullius certa civitatis civis est, ut adversu* leges civitatis sua te- 
itetur. Ulp. Fragm. XX, g U. 
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media, perche, posti allo stesso livello dei Latini; donde, la deno- 
minazione di Latini Jttniani, perchè pareggiati ai Latini, e ricono- 
sciuti liberi dalla lex Junia. i Juniani, quia per legem Juniam li- 
beri farti sunt, eliamsi non cices romani. - I Latini Giuniani durante 
la vita erano considerati liberi; avevano il commercium e la possi- 
bilità di acquistare il dominio ex jure Quiritium; ma alla loro morte, 
erano considerali come schiavi, perchè i loro beni ritornavano agli 
antichi loro padroni, f'ixisse ut libero» , decessisse ut servos. Essi ave- 
vano il diritto di intervenire nei testamenti per aes et libram; ed 
avevano la facoltà di ricevere eredità per tìdecommessi. Per le molte 
interdizioni dei Latini, Giustiniano diceva: Latina liberta» est quasi 
per satyram inducta. 3 Essi potevano però in vari modi divenire 
cittadini romani. * 

Parlando delle leggi, che ebbero per iscopo di limitare gli affran- 
camenti, abbiamo ricordala la lex Aelia Sentia. Or bene, tra le di- 
sposizioni della legge Aelia Sentia, dobbiamo notare la seguente. 
Siccome nel grandissimo numero di schiavi fatti liberi, molti erano 
anche di costumi vili e corrottissimi, ed aventi persino un marchio 
ignominioso, stigmate inusti, nella legge Aelia Sentia, fra le altre 
cose, era pure stabilito, che se venivano manumessi degli schiavi, i 
quali avessero subite certe pene, per esempio, il marchio o la tor- 
tura, non dovessero essere considerati veri cittadini romani, ma si 
dovessero ritenere allo stesso livello dei dcdilizii, i quali non gode- 
vano che quei diritti, che, pel diritto delle genti, sono riconosciuti 
in tutti gli uomini liberi. 

I dcdilizii erano in una condizione estremamente dura. Oltre che 
non avevano i diritti dei Latini, essi non potevano divenire citta- 
dini romani, se non quando il padrone, per salvare dall'ignominia 
la propria memoria, avesse avuto bisogno di costituire un deditizio 
quale erede necessario. Ai dcdilizii era inoltre vietato di abitare in 
Roma ed in un raggio di cento miglia all' intorno. I contravv entori 



« Yangcrow, die Latini Juntani. 
2 Oaii, Inst. Comm. 1, g 13. 
» Lib. 7, Ut. 6, Cod. L. 1, pr 

* Ijatini jus Quiritium consequuntur hi.% inodis : beneficio principali ; liberts ; ilerattone: 
militia; nave, aedificio; pistrino, prupterea ex senaluxconsulto vulgo qmr sit tertnixa. 
V. L'Ipiani Fragm Lib. smg. Ileg. tit. a, $ 1, 2, 3 
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erano presi, e venduti come schiavi, a profitto del tesoro pubblico. 
Il padrone non poteva , in generale , manometterli. Se manomessi, 
sarebbero stati considerati schiavi del popolo romano. 

Fatta astrazione dai Latini Juniani e dai deditizii, i libertini go- 
devano in generale, l'esercizio di tutti i diritti civili, salve alcune 
rislrizioni intorno alle nozze ed alle successioni ereditarie. 

Tali erano le disposizioni romane che stabilivano una condizione 
intermedia tra cittadini e stranieri. Qui manumitlcbantur, modo majo- 
retti et justam libertalem consequebantur et fiebant cices romani; 
modo minorem, et Latini er lege Junia Norbana fiebant; modo infe- 
riore™, et fiebant ex lege Aelia Sentia dediticiorum numero. * 

Il favore della romana cittadinanza veniva, in origine, assai dif- 
ficilmente impartito. La lex Julia, de civitate sociorum, aveva esteso 
un tale beneficio, ma però sempre nei confini d'Italia. In progresso, 
la cittadinanza era stata concessa anche ad alcune provincie; e fi- 
nalmente, per una costituzione di Antonino Caracalla. fu la eittadi- 
dinanza conferita a tutti i popoli, soggetti al romano impero. In orbe 
romano, qui sunt, cives romani effetti sunt. 2 Tali leggi non si esten- 
devano però, nò ai Latini Giuniani, nè ai Deditizii. E fu l'impera- 
tore Giustiniano, che volle abolito ogni vestigio delle distinzioni della 
liberta* latina e della libertas dediticia. Anzi, come dicemmo, tolse 
ogni differenza fra ingenui e libertini, non lasciando sussistere che 
il diritto di patronato iwWobsequinm, dal liberto dovuto al patrono, 
nel diritto alle opera; e negli jura in boni», pel diritto di succes- 
sione. 

Il jus regenerationis, che gli imperatori romani avevano, per pri- 
vilegio, accordato ad alcuni liberi individualmente, fu adunque, da 
Giustiniano, concesso a tutti i libertini in generale, col diritto anche 
al jus aureorum anulorum, che, in origine, era proprio dei soli ca- 
valieri romani; poi degli ingenui soltanto, e quindi esteso a tutti i 
cittadini. Nel diritto Giustinianeo, non si hanno perciò, che cives e 



' Lib. 1, til. 3, bui. 5 3. 

s Ibid. fr. 17. - V. Rvkius in notis ad Tacitum. - Voci ed altri vorrebbero autore di questa 
costituzione, Antonino Pio, il Divus Pius, dei giureconsulti romani, siccome quegli, sotto il 
cui impero, fu fatto anebe il Scnatoconsulto Aproniano de htredilatibus per fideicommissum 
civitatibus relictis, esteso a tutte le città del mondo romano. - Per altro, Dione direbbe, che 
Antonino Caracalla, onde la vigesima dell'eredità fosse pagata dal maggior numero possibile di 
contribuenti, donò la cittadinanza a tutti quelli che erano nell'orbe romano 

Diritto Romano. » 
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peregrini; e sono i peregrini, che rimangono regolati ancora dal di- 
ritto delle genti. 

§ 67. Modi di acquistare la cittadinanza romana. 

La cittadinanza romana può essere originaria od acquisita; origi- 
naria f quando proviene dalla nascita; acquisita, quando si ottiene per 
un fatto posteriore alla nascita, il quale chiamasi oggigiorno natura- 
lizzazione. 

Per nascita, competeva ai figli di un cittadino romano, unito in 
giuste nozze; e fuori delle giuste nozze ai figli di madre illegittima, 
cittadina romana. Cives origo facit. 1 

Per un fatto posteriore alla nascita, acquistavasi la cittadinanza: 

\° Coli' adozione; 2° colla manumissione; circa quidem... mamtmis- 
sio, alteclio vel adoptio facit; 2 3° |>er legge, che ne riconoscesse il 
diritto sotto certe condizioni; 4° per una concessione speciale, ac- 
cordata originariamente dal popolo o dal Senato, e più innanzi dal 
principe. Gli imperatori, poiché la cittadinanza romana aveva per- 
duta l'antica sua importanza, furono anzi sempre generosi dispensieri 
di essa, e già accennammo or ora, come Antonino Caracaila l'avesse 
accordata poi a tutti i po|>oli, soggetti all'impero romano. 

Quando la cittadinanza compete per la nascila , é affatto indiffe- 
rente il luogo della medesima; e perciò, quand'anche fosse avvenuta 
in paese straniero, decide sempre la qualità dei genitori. •» Di più, 
il figlio e cittadino romano, se il padre lo era, quando il figlio fu 
generato, in giuste nozze. Il figlio illegittimo segue invece, per la 
cittadinanza, lo stato, che la madre aveva all'epoca della di Itti 
nascita. * 

« Lib. 1, Ut. 39, Cod. I>. 7. - Lib. 50, Ut. 1, Dig. pr. 

* Lib. 10, tit. 39, Cod. L. 7. Una jiersona poteva godere, ad un tempo, della cittadinanza 
di più città dell'impero romano. Egli è perciò, che, alla cittadinanza di origine, poteva essere 
aggiunta una cittadinanza municipale di adozione. È ben vero, che abbiamo in Cicerone (prò 
balbo c. II). Duarum civitatum civis use, nostro jure civili, nemo potest; ma trattasi 
qui di città non appartenenti allo stato romano. 

« Lib. 1, tit. 5, Dig. fr. 19. - Lib. 10, tit 39, Cod. L. 7. - Valici. Droit dea gens. Li\. 1, 
c. 19, g 216. 

* La legge mensia ricusò la qualità di cittadino al figlio nato da un matrimonio fra una cit- 
tadina romana ed uno straniero; disposizione modificala poi da un scnaloconsulto sotto Adriano. 
Connubio interveniente, Uberi tempo» palrem sequuntur, non interveniente connubio, ma- 
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$ G8. Modi di perdere la cittadinanza. 

La cittadinanza si perdeva i° colla perdita della libertà. Ricordiamo, 
per altro nuovamente, che, se un cittadino romano, fatto prigioniero 
di guerra, ritornava in patria, o almeno veniva in un paese amico 
dei Romani, per una finzione giuridica, espressa dal jus postliminii, 
si considerava, come, se non avesse perduto mai nè libertà, nò 
cittadinanza; 2° colla rinunzia alla cittadinanza romana, accettando 
la cittadinanza di un paese straniero; i 3° coll'esiglio. I condannati 
alla pena di morte, potendo rimanere liberi mediante una cauzione, 
si sottraevano, in tal modo, alla pena con un esiglio volontario. Per 
impedire il ritorno del delinquente gli si interdicevano l'acqua e il 
fuoco, aquw et igni* interdictio. Cosi, questa venne ad essere in mol- 
tissimi casi la pena ordinaria, che portava naturalmente con sè la 
perdita della cittadinanza. 2 4° Colla deportazione. 

La cittadinanza non era invece perduta colla relegazione. Laonde 
Ovidio, relegato da Augusto a Tomi, confortavasi nel suo dolore di 
non essere divenuto peregrino. A 

$ 69. Stato di famiglia 

In vari sensi prendesi la denominazione, fatnilia. 

In senso lato, che e il più conforme all' antico jus Quirilium, fa- 
tnilia indica tutti gii agnati, anche dopo la morte delio stipite comune. 
Questa famiglia può essere poi divisa in vari rami, ossia in varie 

tri* condttioni accedunt : excepto co, qui ex peregrino et ctve romana peregrinità nasci tur, 
quontam lex mensia ex alterutro peregrino natum deteriori» parentis conditionem »equi 
jubet. Ulp. V. 8. 

* Duarum civitatum civili e»*e, nontro jure civili, nemo potest. f.ic. prò Balbo II. 

' ExUium da ex e xolum donde exsul. - È nolo, come la necessita dcH'esiglio non fosse 
sempre un castigo, ma un mezzo di cautela contro l'ambizione dei cittadini più distinti, e contro 
il temuto dispotismo di quelli che godevano oltre misura il favore popolare. È noto altresì come 
gli Ateniesi specialmente si giovassero deir<wfracwroo per conservare, fra tutti i cittadini, la 
maggiore possibile eguaglianza, e come ne abusassero, ricordando anche solo la condanna di 
Aristide. 

« Nec vitam nec opes, jus nec mini civi» ademil , Nil niti me putrii» abesse fùeis. 
Eleg. 2. 
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famiglie particolari, aventi, ciascuna, un cai>o a sè. E in questo senso, 
la grande famiglia corrisponde, in certo modo, ad una gens. 1 Com- 
muni jure familiam dwiinus omnium agnatorum , nani et si patre- 
familias mortuo, sinyuli singulas familias habent, tamen omnes, qui 
sub uni us potestate fuerunt, recte ejusdem familice appellabuntur, qui 
ex eudem domo et gente proditi sunt. 

In senso proprio famiglia è l'unione di più persone, che sono sotto 
la podestà di un solo. Jure proprio familiam dicimus plures perso- 
nasj quaì sunt sub unius potestate aut natura,, aut jure subiectw , 
utputa patremf umiliai, matr em familias , fUiumfamilias t filiam familias , 
quique deinceps vicem eorum sequuntur , utputa nepoles et neptes 
et deinceps. * 

Nella famiglia sono compresi tulli i discendenti da un genitore 
comune, /lem appellatili' familia plurium personarum, quee ab ejusdem 
ultimi geniloris sanguine proficiscuntur. «* 

In altro senso famiglia comprende gli schiavi e gli homines in 
mancipio. Familite appellatio omnes servos compreltendit ; ed indica 
altresì un patrimonio, come nelle XII Tavole: Agnati s proximus fa- 
miliam IIAUETO. 

Ma non basta conoscere i varii sensi, in cui è presa, nel diritto 
romano, l'espressione, familia. Per comprendere lo spirito di alcune 
leggi, rimasteci nella collezione giustinianea, conviene conoscere 
l' interna costituzione della familia romana. 

4 Secondo Festo, familia, deriverebbe da fattici, che, nella lingua osca, corrispondeva e 
servus; donde Ennio trasse famul, radice di famulus. Potrebbe anche derivare dal greco 
éittXcs, conversano, aggiungendovi il digamma eolio. 

'* Lib 50, Ut. 16, llig. Ir. 195. - Alla famiglia romana è coordinata l'antica istituzione 
della genttlitas? la Cicerone abbiamo . Gentile* nini, quiintcr se eodem nomine sunt. Non 
est sali*. Qui ab ingemis ORIUNDI sunt. AV fi quidem satis est. quorum majorum memo 
•ìkrvitutem servivit, Abest etiam nunc, qui capite non sunt deminuti. Hoc forlasae 
iati» est. Top. c. 6. E in Festo . Gcnttlis dicitur et ex eodem genere natus, et is qui simili 
nomine appellatur. Pare più probabile che gens indicasse una corporazione politica che pren- 
deva d'ordinario il nome dal capo di essa, e corrispondesse a quelle famiglie politiche ebe, 
con eguali caratteri, trovansi presso gli Etruschi, presso i Greci ed anche presso i popoli ger- 
manici. V. Nicbuhr, I\. G. Rudorff. das Recht der Vormundschafl; e Giraud de la Gentilità 
romainc. dr. Ortolan Expl. hist. d. Inst. - Le gentes avevano poi Dei particolari, con par- 
ticolari riti e sacrilici. Nel secolo secondo la gentilità* non era più riconosciuta. Abbiamo in- 
fatti in Gajo: tolum genliUcium jus tn dcsueludinem abiisse. comm. 3, § 17. - È noto come 
gli Israeliti prendano l'espressione gentili in altro senso, chiamandoli Gojim, delti poi con vo- 
cabolo greco e/nici da c£vo; nazione 
' lbid. 
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Anticamente la famiglia romana era essa pure una corporazione 
politica; rappresentava, in certo modo, un piecolo Stato, nel quale 
il pater familias era, per cosi dire, re e pontefice. 1 

Neir organizzazione dell'antica famiglia romana, la consanguineità 
non è un elemento essenziale. Prevale anzi, alla consanguineità, la 
parentela civile, detta agnazione. La famiglia romana ha per fonda- 
mento la patria potestas 3 e, per limiti, l'agnazione. Un estraneo alla 
famiglia vi può essere introdotto coll'adozione, e chi e messo fuori 
dalla famiglia, comunque non siano rotti, e non si possano rompere 
mai i vincoli del sangue, diviene estraneo, e non ha più alcun rap- 
porto con essa. Cosi, non sono compresi nella famiglia i parenti per 
parte di donne, non essendovi con essi alcun vincolo di agnazione, 
che è v incolo tra parenti, che, per linea maschile, appartengono alia 
stessa famiglia. La cognazione, propriamente detta, non attribuiva 
adunque anticamente alcun diritto di famiglia, di tutela, di succes- 
sione. Il v incolo di sangue, nella cognazione, valeva soltanto in certi 
limiti, quale impedimento al matrimonio. 2 

§ 70. Persone sui juris; Persone alieni juiis. Mnnus; Mancipivm. 

Ogni |>ersona trovasi in una famiglia, o come capo di essa, o 
come soggetta a questo capo. 

Da qui la distinzione di persone, sui juris, e di persone, alieno 
juri subjectw. 

È persona sui juris, il capo-casa, pater familias , che può esten- 
dere la sua autorità sulla moglie, sui figli, sugli schiavi, sugli 
homines in mancipio. Tali persone, che possono essere soggette al 
pater familias , non sono però tutte nello stesso rapporto giuridico. 

Nell'antico diritto, erano quattro le specie di podestà, che potevano 
trovarsi riunite nel pater familias : potestas patria ; potestà» dominka ; 
manus ; mancipium. 

' A spiegare l'origine dello stato romano fu da taluno presentala l'idea di nna piramide for- 
mata nella sua base dalle 300 gente*, degradatisi nelle 30 curie, quindi nelle 3 tribù, ed 
avenli l'unità nel re. 

* È in forza della separazione della famiglia paterna e materna , che , nella lingua latina, i 
parenti, per parte di padre, erano distinti, anche nei nomi, dai parenti per parte di madre; 
donde, per esempio, patruux, amita, *io e zia paterna, awnculus, materlera, i\o e lia dal 
iato di madre. 
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Alla potestas patria erano soggetti i ligli; alla potestà* dominica , 
rappresentante potestas e douiinium, erano soggetti gli schiavi; alla 
manus, che era una podestà maritale, coordinata alla potestas patria, 
era soggetta la moglie, date certe condizioni giuridiche; e per la 
manus essa era in famiglia, come una figlia del marito: uxor in manti 
convento loco filice habebatur. » Il mancipium era una autorità, che 
un pater familias acquistava sopra certe persone, col mezzo di un 
atto solenne, detto mancipatio. 

Gajo, nelle sue istituzioni, si occupa, oltre che della potestas pa- 
tria e della potestas dominica, anche della manus e del mancipium. * 

Giustiniano non parla che della potestas patria sui tigli e della 
potestas dominica sugli schiavi. Non parla, nè della manus, né del 
mancipium ; perchè questi istituti erano, a' suoi tempi, caduti già in 
dissuetudine. 3 E in fatto, era cessata la conventio in manum rispetto 
alle mogli; era pure abolita la noxw dolio dei figli, per la quale, 
questi cadevano in mancipio altrui. L'alienazione dei ligli non è più 
acconsentita nel diritto giustinianeo, che quando i genitori siano nella 
estrema miseria, e vogliano alienare i ligli appena nati. Laonde questo 
sarebbe l'unico avanzo storico del mancipium anticamente ammesso. * 

Mentre adunque nei diritto antico erano persone alieni juris, l'uxor 
in marni conventa, i filii familias } i servi, gli homines in mancipio, 
nel diritto giustinianeo non sono persone alieni j uria, c he i ligli di 

' Gajus U g l&O. Idem jus est in «a ori 5 persona, qua , in mamj est, quia fitta loco 
est. Cf. I; g 114, 118; II, J{ 139, IH, g 14. La in manum conventio, fiducia causa, noti 
pareggiava la moglie ail una figlia Non produceva queslo effetto che l'in manum conventio, 
matrimoni! causa, 

* Gajo Comm. 1 § 123. Uhmcipoti mancipalaeve servorum loco constituuntur. Una sti- 
pulano dell'uomo in mancipio era nulla come quella dello schiavo. Ilem inulilis est stipu- 
lata, ti ab eo stipuler qui juri meo subjectus est "' is a me'" in mancipio'" non solum 
ipti "' mni obligari non possum, std ne alii quidem ulti. Gaii Comm. Ili, g 104. V. anche 
1 114. - Per l'uomo in mancipio erano sospesi anticamente i diritti politici? La risposta affer- 
mativa sembra la più probabile, ad onta della legge 5, | 2 e della legge 6 de capite minuti* 
Lib. 4, tit. 5, del Digesto. Ma ai tempi di Ulpiano e di Paolo il mancipium aveva già per- 
duto dell'antica sua importanza. 

* L'espressione mancipio è rimasta nella nostra liugua ad indicare una specie di schiavitù. 
« Tutti i diletti umani Han per ualura tormentar coloro, Che preda fatti e vii mancipii loro, 
uni divenuti insani $ Boez. Varchi 3. 7. 

* Coloro che erano nello slato, detto mancipii causa, trovavano però in una condizione 
assai più mite di quella degli schia\i. Solo nella incapacità ad essere proprietari, e nell'acqui- 
stare per il padrone loro, sarebbero pareggiali veramente agli schiavi 
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famiglia e. gli schiavi. In potestate dominorum xunt servi I In 

potestate nostra sunt liberi nostri, quos ex jnstis nuptiis procreave- 
rimus, quod jns proprittm civittm romanorum est. i 

Dei cittadini romani adunque, altri sono patresfamitias , altri fìlii 
familias. 

Pater familias è quegli, che, pubere o impubere, non è soggetto 
alla polestas patria. » 

Filius familias , quegli, che, impubere o adulto, è soggetto alla 
potestas patria. Quegli che nasce da me e da mia moglie, è in mia 
podestà: ed egualmente, quegli che nasce da mio figlio e sua moglie, 
cioè il mio nipote, la mia /ìipote. Lo stesso dicasi del pronipote e 
della pronipote e degli altri discendenti. 1 

L'antica famiglia romana, come dicemmo, non era che nei vincoli 
dell'agnazione; ma Giustiniano, accogliendo il progressivo mutamento 
nell'ordine dei fatti e delle idee, tenuto conto di vari editti dei pre- 
tori e di molte costituzioni de' suoi predecessori, proclamò nelle sue 
leggi l'assoluta prevalenza della parentela naturale o di sangue sopra 
la parentela meramente politica, avente la sua base nella agnazione 
e nella gentilità. 

Per altro, anche cessata la costituzione dell'antica famiglia romana, 
la capacità di diritto fu subordinata, per molti riguardi, al posto 
occupato nella famiglia. 

E in fatti, perchè un cittadino possa acquistare diritti per sè, ed 
avere altre parsone sotto la propria dipendenza, è necessario, ch'egli 
sia paterfamilias. Perchè possa poi avere certi diritti, per esempio, 
di successione legittima, di tutela, come anticamente, bisognava es- 
sere agnato della famiglia, per diritto giustinianeo, conviene trovarsi 
colla famiglia in quel rapporto, da esservi inerente l'esercizio di quei 
diritti. 



' Lib 1, Ut, 8, Inst S * 

s Lib. t, Ut. 9, Inst. pr. e ^1 

» Patresfamiliarum sunt, qui stmt sua: potestatis, sive pubere*, sive impuberes. Lib. 1. 
(it. 6, Dig. fr. A. 

• Lib. 1, Ut. 9, Inst J 3 - Della patria potestas noi tratteremo nella parte speciale. 
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$71. Perdita dello etato civile, Capili* deminutio; Varie specie; 

suoi effetti. 

Dicemmo che a formare una personalità perfetta, caput, richiedonsi 
liberta», civitaSj familia. 

La perdita dell'una o dell'altra delle dette qualità è rappresentata 
da una capitis deminutio, la quale può quindi essere di tre specie; 
massima, media, minima. Capitis deminutionis tria genera sunt: ma- 
xima,, media, minima ; tria enim sunt, qua: habemus, libcrlatem, ci- 
vilatem, familiam. 1 

Ha luogo la maxima, capitis deminutio, se si perde la libertà; 
poiché, colla libertà si perdono anche la cittadinanza e la famiglia- 
Ciò avveniva per coloro che erano fatti schiavi: maxima capiti* de- 
minutio est, cum aliquis simul ciritatem et libertatem amiltit. * Ha 
luogo la minor sive media capitis deminutio, quando, conservandosi 
la libertà, si perde la cittadinanza, e quindi anche la famiglia; qnod 
accidit et, cui aqua et igni interdictum fuerit 3 vel «, qui in insulam 
deportalus est; a così pure, per l'acquisto di una cittadinanza stra- 
niera; media capitis deminutio est cum civitas amittitur, libertas vero 
retinetur. 4 Colla massima e media capitis deminutio, si perdevano, 
non solo i diritti di agnazione, ma quelli persino di cognazione; nel 
senso, che non producevano più gli effetti civili ad essi inerenti. La 
capitis deminutio maxima e media produce, in certo modo, la morte; 
e crea ad un tempo, in ehi la subisce un nuovo uomo. Servitù tem 

» Lib. 4, Ut. 5, Dig. fr. 11. - Lib. 1, tit. 16, Inst. Nelle fonti leggesi deminutto e dìmt- 
nutio. Hugo preferisce diminuito nella sua lìechts Geschichte; Scliilling; deminutio; Forse 
i Latini, indifferentemente , scrivevano diminutio e deminutio. Nel Codice fìrentino leggesi 
minutiti, nella edizione Aloandrina deminutio; e cosi nelle Istituzioni. Nei commentari di Gajo 
abbiamo diminutio. 

■ Lib. 4. tit. 5, Dig. fr. 5. 

• Lib. 1, tit. 16, Inst. 5 2.- Come l'infamia producesse alcuni degli effetti proprii della 
capitis deminutio media vedremo più innanzi - V. Merillus obxerv. IV, 25. - Intorno alla con- 
danna a morte per delitti militari non pare avesse luogo una cap. dem. media V. Lib. 28. 
Ut. 3, Dig. fr. 6, j 5. - Lib. 29, tit. 1, Dig. fr. 11, pr. - Lib. 6, Ut. 21, Cod. L. 13. - Per 
gli effetti di sentenze contumaciali V. Albericus a Rosate de statuti*. 

* Anche la trannnigratio in latina* colonia* produceva una media capiti* deminutto. 
Boelhius in Cic. Top 4. - Gaji comm. Ili , \ 56. - Intorno alla morte civile per professione 
religiosa, V. Lib 1, Ut. 3 Cod. L. 55. Aulh. ingressi Cod. de sacr. Eccl. Auth. si qua mulier 
Cod. cod. Ut. Muratori antiq. Hai. medti aevi Diss. LXYII. - Ilinghami Orig. eccl. lib. 7 c. 3 
- V. Merlin Hepert. mori civile. - Savigny System. J LXVM-LXXV. 
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mortalitati fere comparamus ' — Deportatus mortiti loco fiabe tur. 2 — 
Il matrimonia del deportato per volontà delle parti poteva sussistere, 
però ex jure gentium. L'uomo divenuto schiavo non riprendeva più 
questi diritti neppure coll'affrancamento, perchè a rigore di diritto 
colla manumissione si creava in certo modo una nuova persona ci- 
vile. In molli riguardi aveva perù ancora la sua applicazione il 
principio: jura sanguini* nullo jure civili dirimi possimi. 

Non tutti i giureconsulti sono d'accordo nel concetto della capiti* 
deminutio minima. 

Il giureconsulto Paolo non rav visa in questa capiti* deminutio che 
un cangiamento di famiglia; Liberta* et Civita* retinelurj familia tan- 
tum mutatur. 3 

Gajo ed Ulpiano vi rav visano invece anche una modificazione nella 
capacità giuridica; status nomini* mutatur. 

Noi accogliamo il primo concetto, e intendiamo per capiti* demi- 
nutio minima un cangiamento nei rapporti di famiglia. 

Colla capitis deminutio minima si cessa di appartenere ad una fa- 
miglia, o perchè si entra in un'altra famiglia, o |>erchè si forma una 
famiglia nuova. Quod accidit in his, qui cum sui juris fuerunt, cce- 
perunt alieno jttri subjecti e*se, rei contro. 

Nel diritto antico con questa capiti* deminutio si perdevano gli 
jura della propria famiglia, come succedeva per l'arrogato, che da 
pater familin* diveniva filius familia* e per l'emancipato, sciolto dalla 
patria podestà. 4 

Nel diritto giustinianeo, per la capitis deminutio minima avviene 

> 

* Lib. 50, tit. 11, Dig. fr. 209. - Cremarli de jure crim. Lib. 1, pari. 2, c. 8, CI Mal- 
thaci de crtm. et poenis, Lib. 48, tit. 18, Vociai Pand. Lib. 28, tit. 1. 

* Lib. 37, tit 4, Dig. fr. 4, 5 2, V. Cujactus 06*. XVIII, 13. 

J Lib. 1, tit. 1G, Inst. $ 6 - Nei commentari di Gajo e nelle istituzioni di Giustiniano si 
osa indifferentemente minor come sinonimo di media. Gajo comprende sotto l'espressione ma- 
jores la capitis deminutio maxima e minor. l'Ipiano le comprende sotto l' espressione magna; 
od usa la parola minor per indicare la capitis deminutio minima. Lib. 38; tit. 6, Dig. fr. 1, 
\ 4. - Lib. 38, Ut. 17, Dig. fr. 1, 5 8. 

* Imporla di ricordare qui il passo di Gajo intorno alla capiti» diminuito minima, mas- 
sime per gli emancipali, pei quali aveva luogo un mancipium da cui erano sciolti, sebbene il 
mancipium non fosse ebe di forma. Minima capitis diminutio est cum et civitas et Ubertas 
re tute tur ; ted status hominis commutatur, quod accidit in his, qui adoptantur: item in 
his, qua coemptionem faciunt, et in his, qui mancipio dantur, quique ex manctpatione 
manumittuntur ; adeo quidem, ut quoties quisqvc mancipetur aut manumittatur, toties ca- 
pite diminuatur. Cora. 1 % 162. 
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bensì un cangiamento nei rapporti di famiglia, ma questo cangia- 
mento non porta sempre con sè una diminuzione di capacità giuri- 
dica. Se vi ha una diminuzione di capacità giuridica per l'arrogato, 
che da pater familias diviene filiusfamiliat, vi ha invece un aumento 
di capacità giuridica per il figlio emancipato, che diviene suijuris. 1 
Ad ogni modo la minima capiti* domiti ut io agisce sempre nei soli 
rapporti di diritto privato. 2 

La manumissione degli schiavi non produceva una capitis demi- 
nudo. Servii* capite non minuitur, quia nullum caput habuit. 3 

Così se un senatore è spogliato della sua dignità, non subisce una 
capitis deminutio, essendo le dignità, attributi affatto accessori dello 
stato civile. Senatu motum capite non minui constai. * 

Titolo Terzo. 

DISTINZIONI DELLE PERSONE NON DIPENDENTI DALLO STATO CIVILE. 

$ 72. Cause da coi procedono tali distinzioni. 

Oltre che dallo stato di libertà, di cittadinanza, e di famiglia, va- 
rie distinzioni delle persone possono procedere da altre cause, ossia 

< Sostiene una opinione contraria Saviyny - V. Schilliug Inst. - Puclila, Boeking Pand. - 
Hugo Rechtsgtsch. - V. la nota di Pellat al | 67 del Uhrbuch der Inst. des r. R. di 
Marezoll. 

5 Questi effetti riguardavano il diritto di famiglia, ed i diritti sulle cose, le obbligazioni, c 
in qualche riguardo, anche il diritto di successione. In quanto al diritto di famiglia, il matri- 
monio continuava a sussistere, ed egualmente rimaneva intatta la cognazione; cessava invece 
l'agnazione, eccetto che per l'emancipazione nel diritto giustinianeo (Lio. 6, tit. 58, Cod. L. 13, 
5 1). In quanto ai beni, la proprietà non è distrutta dalla capita deminutio minima; i beoi 
dell'arrogato passano all'arrogante, ed il Aglio emancipato conserva il peculio castrense, che già 
prima avesse acquistato. Intorno alle servitù ne vedremo i principii («articolari nel trattato che 
le riguarda. In quanto alle obbligazioni attive, di regola, queste non rimanevano estinte. (Vedi 
un'eccezione al $ 1U, comm. Ili di Cajo). Le obbligazioni passive cessavano, come obbliga- 
zioni civili; ma il Pretore, colla restituzione in intiero, proteggeva però i creditori contro 
questa estinzione. La restituzione non era necessaria pei debili risultanti da un delitto, da un 
deposito, da una eredita già accettata. Riguardo al diritto di successione, il testamento dell'ar- 
rogato diviene irritum, eccetto che intorno al peculio castrense il diritto di successione inte- 
stata subiva conseguenze importanti, quando era regolato dalle 12 tavole sul fondamento del- 
I agnazione. Per altri effetti di diritto anomalo V. Savigny SytUm. 1 71-75. 

s Lib. 1, tit. 16, Inst. ? 4. 

« lbid. I 5. 
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tla particolari qualità fisiche e morali; che influiscono sulla capacità 
di diritto e di azione. 

Fra queste cause possono più specialmente essere notate: la pub- 
blica stima, existimatio; la religione; il sesso; l'età; la sanità di mente 
e di corpo; la cognazione; l'agnazione; l' affinità; la professione; il 
domicilio. 

§ 73. Pubblica stima, existimatio. ' 

La pubblica stima, inerente alla qualità di cittadino romano, col 
pieno godimento delle prerogative e dei diritti proprii del cittadino 
stesso, chiamavasi existimatio. 

Non è quindi a confondersi V existimatio, nel senso delle nostre 
fonti, colla opinione o riputazione che ciascun cittadino poteva go- 
dere per utili e commendevoli qualità ch'egli avesse. 

Il cittadino romano adunque, di cui fosse illesa la dignità, poteva 
esercitare tutti i diritti pubblici e privati. Existimatio est status il- 
lesa} diijnitalis ;' 1 mentre l'infamia è in generale, ucl diritto antico, la 
condizione di coloro che perdono i diritti politici, conservando solo 
i diritti privali. 

Siccome le leggi e le consuetudini su cui fondavano ['existimatio non 
bastavano sempre ai bisogni molteplici della vita, è noto come in 
Roma vi si supplisse col potere discrezionale, che avevano i censori 
di infliggere il disonore in diversi gradi, facendosi interpreti della 
coscienza del popolo. L' ch'etto della nota censoria era temporaneo. 
Poteva essere annullato dai censori che succedevano nella carica, 
da una decisione giudiziaria, o da un decreto del popolo. * 

Ma una tale considerazione civile poteva essere o scemata o di- 
strutta. Existimatio aut mjm'Itur aut consumitlh. * Se scemata, perde- 
vansi alcuni particolari diritti; se distrutta, erano perduti tutti i di- 
ritti proprii del cittadino romano. 

• Lib. 3, tit. 2, Dig. De hi* qui notantur infamia. - Lib. 2, tit. 12, God. Ex quibus caus- 
iti infamia irrogatur. - Lib. 10, tit. 57. De infamibus. I compilatori delle pandette ripro- 
dussero intorno a questo punto, pressoché testualmente l'editto del pretore. 

* Lib. 50, Dig. tit. 13, fr. 5, 5 1. 

' Questa pena chiamavasi ignominia censoria, notatio censoria, nota censoris, antmadver- 
mo censoria, severitatis censoria nota. V. Savigny II, Pucbta II. 

♦ Lib. 50, tit. 13, Dig. fr. 5, g 1- 
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Valevano a scemare Vexistimatio aleune cause legittime, che por- 
tavano con sè una infamia civilis. 

Vexistimatio era affatto distrutta per la perdila della libertà n 
della cittadinanza. 

Erano cause legittime che portavano con sè una infamia civile 
alcune professioni disoneste ed alcune azioni delittuose. Quelli che 
incorrevano in questa infamia dicevansi infamia notati, infames, quos 
lex notavitj e tale infamia è quella che i moderni chiamano in- 
famia jurù. 

Vi erano delle cause, che veramente non erano dalla legge ac- 
cennate, come portanti infamia, ma per effetto della pubblica opi- 
nione la producevano egualmente: per esempio: una condotta sre- 
golata od una professione reputata ignominiosa per la prevalenza del 
senso morale degli onesti; e questa specie «l'infamia è quella che i 
moderni chiamano infamia facti. I 

Se la considerazione civile di alcune persone era anche soltanto 
leggermente macchiata, questa leggiera macchia, levi* nota, aveva 
con sè alcune conseguenze speciali. In questa classe erano i liber- 
tini ed i figli di quelli che davano spettacolo di sè sul teatro. 

In quanto all'infamia per cause legittime, è a notarsi una distin- 
zione , che ad onta della forma latina, non appartiene alle fonti, 
ed è quella di infamia juris come dicono i moderni, e di 

infamia juris mediata. 

Ha luogo Vinfamia juris immediata, quando non occorre una sen- 
tenza per incorrere in essa, ma basta un fatto stragiudiziale, notorio , 
di avere commessa una data azione o abbracciata una professione 
infamante. Nolantur qui fecerint. 

Sono in questo caso, quelli che danno spettacolo di sè nei teatri, 
o che locano la propria opera per combattimenti colle fiere nell'an- 
fiteatro; qui artem ludicram f aduni ; così, qui lenocinium faciunt: le 
donni', qua3 corpore palam, vulgo quwstum faciunt: viri qui multe- 
bria passi sunt: coloro che, maggiorenni, non rispettassero una tran- 
sazione liberamente acconsentita e giurata ; gli usurai ; i bigami ; quelli 
che si vincolano con duplici sponsali: quelli che non rispettassero la 

' licei verbi* edicli non habeantur infame* ita condemnati, re tamen tpta et opinione 
hominum non effugiunt infamia notam. Uh. 39, lit. 15, Dig. fr. ! 



Digitized by Google 



444 

durata del lutto; i il tutore che contraesse nozze colla sua pupilla 
0 che desse la sua pupilla in isposa al proprio figlio; le adultere; i 
debitori oberati che in luogo di fare la cerno honorum mettessero i 
creditori nella necessità di invocare la missio tn bona; infine i sol- 
dati, ab exercitu ignominia' causa dimissi. 

Ha luogo invece V infamia jurii mediata, quando non si incorre 
in essa, che dopo una sentenza di condanna, o come conseguenza 
di una pena sofferta. Notantur qui damnati erint. 

In questo caso trovavansi coloro, che avevano subita una con- 
danna per un delitto pubblico; coloro che avessero commesso un 
delitto privato di furto, rapina, ingiuria, frode, per cui avessero 
subita una condanna o fossfro addivenuti ad una transazione; quelli 
che indipendentemente da un delitto, fossero rimasti soccombenti per 
tradita fiducia in obbligazioni derivanti da rapporti di tutela, di 
mandato, di deposito di società. 

Ora, si dimanda, quali sono gli effetti della existimatio distrutta o 
scemata ? 

Degli effetti della capiti* deminuHo maxima o media, per cui la 
considerazione civile era distrutta, non occorre parlarne. Ci ripor- 
tiamo alle cose esposte. 

Se l'estimazione civile si scemava per le caute legittime soprac- 
cennate, effetto precipuo era la perdila dei diritti politici, tumore», 
suffragium; e colla |>erdita del suffragium, il notato di infamia era 
escluso da tutte le tribù e relegato negli aerarii. 

Effetti secondar» erano poi i seguenti. Il notato, siccome infame, 

< Se una vedova contrae un secondo matrimonio prima della Une del lutto, sotto dichiarati 
inrami lo sposo, se pater familias, suo padre, se egli è fiUwtfamilias, il padre della vedova 
se è sotto la di lui potestà e se acconsenti alle nozze. L'editto non comprendo la vedova; ma 
l'infamia per lei è una naturale conseguenza di siffatte disposizioni. V. Lib. 3, tit. 2, Dig. fr. 
11. La durala del lutto era di dicci mesi: sotto gli imperatori cristiani Tu portata a dodici. - 
lo generale il lutto pei parenti più prossimi era nel mondo romano rimesso, come oggidì, alla 
pietà dei parenti. Però in alcuni casi determinati, era obbligatorio. Abbiamo nel lìecept. stnt. 
lib. i, tit. 21, § 13 »Parcntex et (UH tnajores sex anni», anno lugeri possunt; minore* 
mense; maritus decem mensibus et cognati proximioris gradus odo. Qui contro ftetrit 
infamium numero habetur. E nel successivo g 11 * Qui luget, abstinere debet a conviviis 
ornamentis purpura et alba veste. Alcuni interpreti hanno dubitato dell' esattezza delle 
espressioni usate in questo passo, ed hanno proposto dei cambiamenti. Altri hanno dubitato 
persino che un tale passo sia veramente del giureconsulto Paolo, per alcune contraddizioni esi- 
stenti fra questo ed i fragtnenta vaticana ; ma non vi ha alcuna certezza che questi frammenti 
appartengano al giureconsulto Paolo. 
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non poteva intentare azioni che fossero nell'interesse pubblico, actio- 
nes populares; 1 non poteva, fuori che in pochi casi di eccezione, rap- 
presentare in giudizio altre persone, postulare, non avendo facoltà 
di essere, nè cognitor, nè procurator. 3 

Dall'infamia poteva sorgere altresì un impedimento alle nozze con 
certe persone, come si rileva dalla lex Julia, modificata poi da suc- 
cessive costituzioni imperiali, che noi accenneremo altrove. 

Un altro effetto riguarderebbe ancora la querela inofficiosi testa- 
menti, che poteva essere promossa dai fratelli e sorelle del defunto, 
quando essi fossero stati esclusi dal testamento, e si fosse nominata 
in loro vece una persona, di cui la preferenza riuscisse offensiva 
pei fratelli e sorelle esclusi. • 

Del resto, questa querela inofficiosi testamenti avrebbe potuto es- 
sere promossa anche contro coloro, di cui l'infamia fosse non juris, 
ma facli; ed altresì contro quelli, la di cui civile considerazione fosse 
soltanto leggermente macchiata. » 

È poi inutile osservare, che V infamia facti poteva avere sempre 
una grande influenza per la non ammissione alle pubbliche cariche; 1 
e che dell' infamia juris et facti ne dovevano tenere conto i magistrati 
nel l'apprezzare le disposizioni testimoniali, sebbene gli infami in ge- 
nerale non fossero veramente per legge esclusi, intestabile.*, ft non es- 

1 Poptilarix n'iin integra: persona permittitur, hoc est, cui per edtcttim postulare licei. 
Lib. 47, lit. 23, Dig. fr. 4. 

* Il titolo, de his qui nolanlur infamia, nel Digesto, segue immediatamente il titolo, de 
postulando. - Omnes infames, qui postulare prohibentur, cognitores fieri non possunl, 
fiutai volentibus adversariis. lui. Paul. R. S. Lib. 1, tit. 2. - Cicerone chiama il procura- 
tor, alieni juris vtearius. - Cognitor est qui, litem alteriti» susctpit coram eo cui datti* 
est. Phocuiutof» autem, absentis nomine, actor fit. f.aji IV, § 83. - V. Rudorff R. . . Cap. i, 
Civilrechlspflege 5 1" 

* Lib. 3. tit. 28, Cod. L. 27. Consanguinei contro tesiamentum fratris sui vel sororis 
de inofficioso testamento movere possunl, si scripti heredes infamia; vel turpitudini» vel 
lkvis not/E macula adspergantur; vel liberti, qui perperam et non bene nutrente* in- 
stituti tunt. - l'robrosis feminis leciteti usum ademit jusque capiendi legata heredi- 
tatesque. Svel. - V. Lib. 29, Ut. 1, Dig. fr. 41, | 1 - lib. 34, tit. 9, fr. 14. - V. Savigny 
System. II. Abbiamo in Giovenale: Quum Uno accipiat inocchi bona, si cap tendi Jus nul- 
lum uxori. 

i Turpi judicto damnati in perpeiuum omni honore oc dignitate prmantur. Cic. p. Clu. 
42. - Tab. Heracl. 109, 123 - Lib. 48, tit. 7, Dig. fr. 1. - Lib. 50, tit. 2, fr. 6, j 3 - 
Lib. 10, lit. 57, Cod. fr. 1. - Lib. 12, tit. 36, Cod. fr. 3. 

* Cum lege quis intestabili* jubetur esse, eo pertinet, ne ejus tcstttnonium recipialur . 
Lib 28, tit. I, Dig. fr. 26. - Lib. 2, lit. 10, In*, j 6. 
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scndo contemplata l'incapacità da leggi antiche, che pei rei di certi 
crimini; 1 e d'altronde, se Giustiniano 2 col raccomandare ai magistrati 
di non ammettere come testimonii che persone probe e capaci, im- 
plicitamente esclude gli infami dalle testimonianze , sta pur sempre 
che la costituzione di Giustiniano non era fatta in socialità per gli 
infami, ma altresì per lutti coloro che, sebbene non notati di infa- 
mia, si credesse, che non potessero esporre il vero. Del resto pel 
diritto giustinianeo anche l'esclusione dal postulare non è assoluta, 
ma rimessa al prudente arbitrio del magistrato. 8 

g 74. Religione. » 

Il politeismo non è intolleranlp; e tale era la religione dei Greci 
e dei Romani. I Greci, oltre essere facili ad ammettere gli Dei stra- 
nieri, avevano altari persino per gli Dei sconosciuti; ed è noto, come 
l'Apostolo ad Atene prendesse occasione da un epigrafe air Iddio ignoto, 
che leggevasi ad un altare, per annunziarlo. J I Romani pure eransi, 
in certo modo, dimostrati più difficili ad accordare la cittadinanza 
agli uomini che non agli Dei stranieri. Solo nelle Gallie e nella Bret- 
tagna furono i Romani fieri persecutori della religione dei Druidi, 
poiché i sacerdoti, avendo il governo della coscienza del popolo, fa- 
cevano, in questa forma, essi stessi guerra ai Romani. E noi non vor- 
remo chiamare atto di intolleranza il senatoconsulto sui Baccanali, 
poiché, con esso, fu fatta guerra agli abusi ed alla immoralità, più che 
a riti e credenze. Tanto meno vorremo rimproverare ai Romani le 
pene contro i sacrileghi, poiché la storia ci dimostra, l'ateismo spili- 

• Infamem non ex ornai crimine sententia facit, *ed ex eo, quod judicii publici causam 
habuit. Itaque ex eo crimine, quod judicii publici non fuit damnalum infamia non se- 
quetur, nixi id crinita ex ea acttonc fuit, qua; etiam in privato judicio infamiam cow- 
demnato impottat. veluti furti, vi honorum raptorum, injuriarum. Lib. 17, Ut. 2, Dig. fr. 56. 

Si qui» ob carnien famosum damnatur, senalusconsulto expressum est, ut intestabili» sit: 
ergo nec test amen tum facere poltrii, nec ad texlamenlum adhiberi testi». Lib. 28, Ut. 1, 
Dig. fr. 18, {} 1. - Nei crimini di lesa maestà l'infamia si estendeva ai Ggli. Infamia eos pa- 
terna semper comitetur. Lib. 9, Ut. 8, Cod. 1. 5, g I. - V. Zimracrm. R. G. I, Schrader, 
ad Inst. Scbilling. Inst. II, Puchla Inst. II, Cfr. Walter R. G. II. 

« Nov. 90. 

' V. Burcbardi de infamia. - Marcitoli ùber due Burgerliche Ehre 

« Lib. 1, Ut. 5, 6, 7, 9, 10, 11, Cod. No». 37, 109, 129, 131, c. 1, U, Nov. 132, 1U, U& 

> V. Ada Apostol. c. XVII, 23, Cfr. D. Hieron. in Epist. divi Pauli. 
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gcrc la Società a decrepitezza e dissoluzione, ed essere la vigoria 
del sentimento religioso effetto e causa delle forze civili e generose 
di un popolo. 1 

In origine adunque la diversità di religione non produceva alcuna 
differenza nella capacità di diritto. 

Nei primi tempi dell'impero, anche la judaica supeì'stitio, sotto la 
quale espressione erano compresi pure i cristiani, di cui non era 
ben noto il cullo, non aveva alcuna influenza nei rapporti del di- 
ritto. * 

Ma più innanzi, i Cristiani, ritenuti come ribelli ad ogni diritto po- 
litico, perchè la loro religione non era propria di alcuno Stato, e 
perchè considerati nemici degli Dei ./dell'imperatore, delle leggi e 
consuetudini di Roma, furono crudamente perseguitati e puniti. 3 

L'imj>eratore Galerio permise aiynrisliani di professare liberamente 
le proprie opinioni; * e Costantino, dopo avere da prima pareggiati 
il culto degli Dei e quello dei cristiani, (ini a concedere a quest'ul- 
timo la prevalenza. 5 

Dall'epoca in cui la religione cristiana fu la religione dello Stato, 
nel diritto romano, si introdusse il principio di una differenza nella 
Rapacità di diritto, per la diversità della religione. Laonde, si distin- 
sero, innanzi tutto, i Cristiani dai non Cristiani. I Cristiani furono di- 
stinti: in Ortodossi o cattolici ed in Eterodossi od eretici. 6 I non 
Cristiani: in Pagani, Apostati ed Ebrei. 

I Cristiani eretici, cioè, che non riconosco ano i dogmi dei con- 



1 II. Constant ; Herder. 

* iti qui Judaìcatn super stitionem sequantur, Divi Sereni» et Antoninus honores adi- 
pisci permiserunt, ned et necessitate^ iis imposuerunt, qw superstitionem eorum non 
Imderent. Lib. 50, tit. 2, Dig. fr. 3, g 2. 

Mosheiin, De rebus christianorum ante, Constantinum Magnum commentarii. - Kraflt de 

nascente Christi ecclesia sedai judaicce nomine tuta - Seidenstiiekcr De Chrislianis 

prò cultoribus rehgionis mosaici habitis. 

s V. Tertulliano. - V. Fleury llist. eccl. Lib. 4. - Euseb. Hat. eccl. - Balduinus ad edicta 
veterum princ. roman. de Chrislianis. - Plin. Kpistol. ad Trajanum. 

* V. Eusebio Vili 17 e Lattanzio, de morie persec. 34. 

5 Euseb. Vita Costantini. - Balduinus de lego Constant. - Gotofred. cod. theodos. de 
fide Cathol. - De paganis sacrif. et templis. 

« Privilegia, qua;, contemplatane religionis, indulto sunt, catholica tantum Itgis ob- 
servatoribus prodesse oportet. Herelicos non solum ab his privilegiis alienos esse volumus, 
sed ettam divtrsis muneribus constringi et subjic't. Lib. t, tit. 5, Cod. - V. anche tit. 6, 
1, 9, 10, 11. - Nov. 37, 100, 129, 131, 132. 144, 146. - Lib. 16, tit. 7,8, 10, Cod. Theod. 
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cilii ecumenici, erano ritenuti incapaci di disporre e di ereditare per 
atto di ultima volontà; e fra gli eretici, i Manichei ed i Donatisti non 
potevano in qualsivoglia modo acquistare a titolo gratuito; ed erano 
esclusi dai contratti in generale, dalle azioni, dagli atti civili. « 

In quanto ai non cristiani, i Pagani erano trattati, ora con mag- 
giore, ora con minor rigore; alcune volle crudelmente perseguitati 
e puniti; 2 alcune altre, proletti contro le private arbitrarie violenze. » 

Gli Apostati avevano pure varie restrizioni nella capacità di diritto 
e più specialmente il divieto di testare, di succedere e di donare. * 

Gli Ebrei si trovarono invece a migliore condizione di tutti gli 
altri, essendo regolati dal diritta comune come i Cristiani ortodossi. s 
Però erano vietate le nozze fraV^Crisliani ed Ebrei. c Non potevano 
inoltre gli Ebrei possedere schiari cristiani 7 né deporre in giudizio 
contro Cristiani. * 

I progressi della civiltà fecero, solo in questi ultimi tempi, abolire 
pressoché da tutte le legislazioni d'Europa le più odiose interdizioni; 
e ne assicurano la cessazione totale. 

I Romani, già vincitori del mondo, scomparv ero coi popoli antichi, 
vinti da essi. Solo l'Israelita, mentre ha una storia che incomincia 
coll'uomo, nelle stesse odiose interdizioni , che durarono per ben di- 
ciotto secoli, può fornire le prove, ch'egli è ancora quel popolo 

1 È nolo, come i Manichei fossero i ugnaci di Manele, che nel III secolo, riprodusse l'idea 
dei Magi della Persia intorno ai due principii eterni, creatori del mondo, produttore l'uno del 
Imsdc, l'altro del male. - Cf. Bynkershoek de religione peregrina. È pur noto, come i Dona- 
tisti non ammettessero l'infallibilità della Chiesa. - Il libro 1, tit. 6 del Codice, ne sanctum 
baptisma iteretur, dimostra altresì che la setta degli anabattisti -on avrebbe già avuto le 
prime origini in Germania, intorno al 1525, ma che il versetto 16, cap. XVI di Marco aveva 
già servito sino dai primi secoli dell'era «lustra, quale fondamento all'erronea opinione dei ribat- 
tezzanti. 

Intorno alle varie sette di eretici veggasi la legge 5 del tit. 5, lib. 1 del Codice. 

* Scire se neque ullius rei in imperio nostro (ore parlicipes , neque patrtmonii mobilis 
vel immobilis licentiam possidendi habituro*. sed omnibus rebus ablatis, in inopiam re- 
linquendos et praeterea competentibus patnis subiicicndos. Lib. 1, tH.ll.Cod. L. 10. 

* lbid nella legge 6: Christianis... demandatimi ut. .., Paganti non audeanl manus inferre 
religionis auctoritate abusi. 

» Lib. 1, tit. 7, cod. L. 4 - Lib. 16, tit. 7, Cod. Theodos. L 1. 2, 4, 5, 6, 7. 
» Lib. 16, Ut. 8, Cod. Theod. L. 9, 11, 12, 25. 

« Lib. 1, tit. 9, Cod. L. 6. V. Alciatus. 2 Parerg. c. 22 - Mertoccbio de arbttr jud. 
cas. 290. 
» Lib. 1, tit. 10, Cod. L. 1. 
" Lib. 1, tit. 5, Cod. L. 21. 

fHritto limano 10 
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medesimo, che i Romani credettero di avere compiutamente di- 
strutto. 



§ 75. Sesso. 

Generalmente, sono stabiliti gli stessi diritti, tanto per le femmine. . 
quanto per i maschi, si che le disposizioni, espresse nel genere ma- 
schile, sono da estendersi anche alle donne. Ferbum hoc: si qui* . 
tam masculos, quam focminas complectUur. I 

Nulladimeno, in vari rapporti di diritto, la condizione delle donne 
è inferiore a quella degli uomini. In multis jurùt nostri articulis de- 
terior est conditio foeminarum, quam masatlorum. i 

Anticamente, le donne erano in una tutela perpetua, quando non 
fossero sotto la podestà patria o maritale. 

La condizione giuridica delle donne, che aveva già incominciato 
a migliorare sul finire della repubblica per consuetudini in loro fa- 
vore ehe andavano introdueendosi, fu dalle leggi avvantaggiata du- 
rante gl'imperatori. 3 

Ad ogni modo, rimangono però, in generale, escluse sempre da- 
gli uffici pubblici e civili; non possono fare testimonianza nei testa- 
menti, nò essere tutrici, tranne che dei proprii figli. 4 Foeminae, ab 
omnibus officiis civilibus vcl publkis remotae sunt. •'» 

i Lib. 50, tit. 1G, Dig. fr. 1. - Si ita scriptum esset: filiis meis hosce tutore* do, re~ 
sponsum est etiam (iliahus tutores dato* esse; quod non est ex contrario accipiendum , 
ut, filiarum nomine, etiam tnasculi contineantur. Lib. 31, (de leg. 2.) fr. 45. 

« Lib. 1, Ut. 5, Dig. fr. 9. 

* Le donne potevano presentarsi esse stesse attrici in giudizio, quando non trovassero difen- 
sori ed anebe quando advocatis non deficiebatur , sed impudentia abundabat Val M;i\. 
Vili, 3, 2. - V. L. 1, tit. 16, Dig. fr. 9, g G. - Lib. 2, tit. 13, Cod. L. 2, 6. Potevano al- 
tresì essere chiamale in jus, osservati certi riguardi, in jus vocanti matronam corpus eju-« 
attingere non permiserunt. Val. Max. II, 1, 5. - V. Lib. 2, tit. 41, Dig. fr. 2, g 4. - Liti. 
1, Ut. 49, Cod. Lib. 1. - Lib. 2, tit. 59, L 2, g 1. - Nov. 124. Le donne potevano altresì di- 
fendere gli interessi di un terzo, quando in questi interessi vi avessero una parte esse mede- 
sime. Altena negotia per mulieres non aliter agi possunt, nisi in rem suam et proprium 
lucrum mandatee sint eis actiones. Lib. 2, tit. 13, Cod L. 4. - Lib 4, tit. 13, Inst.fi 11 
- Lib. 49, tit. 5, Dig. fr. 1, % 1. - Lib. 43, tit. 29, fr. 3 g 11. - Lib. 3, tit. 3, Dig. fr. 44. - 
L. 40, tit. 42, fr. 3, g 4. 

* Lib. 26, tit. 4, Dig. L. ultima: nisi a principe filiorum tutelam specialiter postulent 
V. Nov. 418 di Giustiniano, Capo V. Mutieribus etiam nos inlerdicimus tutela subire Of- 
ficium, nisi maler aut aria fuerit. 

5 Lib. 50, tit. Il, Dig fr. 2. Et ideo nec judkes esse pnssunl, nec magtstrttum gerere. 
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Però, in alcuni riguardi, le donne godono anche prerogative, che • 
agli uomini non sono concesse. Esse possono infatti invocare il Se 
natoconsulto vcllejano; ed in certi casi addurre a propria scusa 
l'ignoranza delle leggi ; essere in alcuni delitti più mitemente punite, 
ed ottenere la legittima pei beni materni, nel caso del crimine iti 
l>erduellione; legittima, che è negata ai figli maschi. { 

Nel diritto romano è proposto il quesito: a quale sesso debba ap- 
partenere l'ermafrodito? e si risponde: al sesso che è nell'ermafro- 
dito prevalente. Quaritur , hermaphroditum cui compararmi*? Et 
marjis puto ejus sexum aestimandum, qui in eo praevalet. 2 

S 7b\ Età. 

Per l'età, si distinguono gli uomini, in maggiori e minori: majo- 
res et minores XXF annis. 

L'uomo e maggiore, senza distinzione di sesso, a venticinque anni. 
Questa distinzione nell'età fu introdotta dalla lex Plactoria de ctr- 
cumscriptione adolescentium ; donde l'espressione di aetas legitima 
alla maggiorità. 

nec postulare, nec prò alio intervenire, nec procuratores existere. Lib. 5, Ut. 1, big. 
fr. 12, g 2. - Di più: foeminarum liberos in familia earum non esse, palam est. Gaji I, 
104, Vip. Vili - Lib. 1, Ut il. Inst. § 10. - Lib. 50, tit.16, Dig. fr. 196, g 1. 

I V. G. Dorn-Seiflen Jus fem. aptid Rom. Spangenbcrg Hist. fem. jur. E Laboulayo Re- 
cherches sur la condition civile et politique de [emmes depuis les Romains jusqu'à nos 
jours. Paris, 1843. -C. Fr. Gabba Della condiiione giuridica delle donne.... Studio di le- 
gislazione comparata; Milano 1861. - Docking g 37. - Keller jj 26. - Pucbla jj 23. - Schil- 
ling, ft 34. 

* Vedi Richeri Univ. civ. et crim. Jurispr. Lib. 1, Ut. 3, g 413. - Lib. 1, tit. 5, Dig 
fr. 10. - Nel libro 22, Ut. 5 del Digesto al fr. 15, g 1, abbiamo una applicazione della mas- 
sima succennata. Le donne non possono far testimonianza nei testamenti. Uermaphroditus an 
ad teMamentum adhiberi possit, qualitas sexns incalcscentis ostendit. - È nolo come l'er- 
mafrodismo che si riscontra in tutte le classi dei vegetali (meno nella diecia), e in molte classi 
di animali, sia dalla scienza ritenuto impossibile nell'uomo; e come nell'uomo possa essere 
soltanto di mera apparenza. - Nella favola greca l'ermafrodito era figlio di Mercurio e di Ve- 
nere e rappresentava l'unione della bellezza e dell'ingegno. 

» In Cicerone è delta alcune volle, lex laetoria, cosi nel codex Theod. Nelle tavole di Era- 
clea nelle inscrizioni, e nelle monete leggesi comunemente Plaetoria; e queste meritano una 
maggior fede, ebe non i manoscritti, nei quali è più facile l'errore. Plauto che moriva nel- 
l'anno 569 di Roma, ricorda questa leggo sotto l'espresssione : lex quinavicenaria. E quindi 
una legge pubblicala intomo alla mela del secolo sesto di Roma. - I venticinque anni costi- 
tuiscono, in certo modo, il primo quarto della vita, la di cui durata massima è. secondo le 
fonti romane, di cento anni. V. Savigny Vom dem SchuU der mtndcrjàhrigen in R R. und 
insbesondere vom Lex Plaetoria. Opere minori. 
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I minori di venticinque anni si suddividono, in infanti, impuberi 
e puberi. 

Sono infanti, infante*, (qui fari nondum possunt) 1 .senza distinzione 
di sesso , e non avuto riguardo allo sviluppo della parola . quelli , 
che non hanno compiuti i sette anni. 

Sono impuberi, impuberes, i maschi dai sette ai quattordici anni ; le 
femmine dai sette ai dodici; infantia majores, secondo gli autori moderni. 

Sono puberi, puberes, adolescente*, adulti, i maschi dal quattordi- 
cesimo, le femmine dal dodicesimo anno in poi. - 

L' età degli impubcri dicesi prima aetas ; quella dei puberi , sino 
alla maggiore età, *ecuìida aetas. 

Nelle fonti parlasi anche di una pubertà piena, pubertà» plena y ai 
diciotto anni, pei maschi, ai quattordici, pir le femmine. » 

Dall'infanzia alla pubertà gli impubcri si suddistinguono, in prossimi 
all'infanzia e prossimi alla pubertà; e pare debba essere fissato il 
termine medio, tra l'infanzia e la pubertà, per giudicare se l'impu- 
bere sia più prossimo alla pubertà od all'infanzia. * 

In alcuni rapporti giuridici è considerata anche l'età di sessanta, 
e di seltant* anni. 

Gli infanti sono incapaci di conchiudere qualsiasi atto civile. Non è 
che colla fine dell'infanzia, che comincia una certa capacità d'agire. 

- 

' Il mutui è distinto dull'in/it/u, qui fari non potest, al Lib. 36, tit. 1, Dig. fr. 65, g 3: 
Si quidem eo, quod fari non potest, non magi* ea rtt impedietur, quam in muto pubere 
ti niente ecc. - V. anche Lib. 44, Ut. 1, fr. 10. - Lib. 40, tit 5, fr. 30, | 1. 2, 4. - Lib. 6, 
Ut 56, Cod. L. 1 . - Del resto, nel fari posse, i Romani non vogliono accennare soltanto il 
materiale fenomeno della parola, ma anebe una certa capacità per alcuni atti civili. Altrimenti 
l'infanzia avrebbe potuto avere fine anebe prima. E, non potrebbe darsi che i Romani ammet- 
tessero una virtù mistica al numero sette, come già l'ammettevano alcuni filosofi greci? - l'ero 
Ubiamo anche in macbobius in «omn. Scip. 1,6, neptimo annoitene absoMtur integri- 
tà» tnquendi. - Morii). Obs. 1, £4 - Gravina, orig. jur. civ. - Censor. de die nat. 14. 

* V. Lib. 1, tit. 22, Inst. pr. - Testamentum facere possunt moscati post completum 
ifìuirtum dee unum annum, foemtnae post duodecimum - Julii Pattili Hecept-Sent Lib 
3, Ut. 4, A. - Lib. 28, tit. 1, Dig, fr. 5 - Il nato al 1» di Gennajo, può testare appena co- 
ninciato il 1° Gennajo, giorno anniversario della sua nascita; cioè appena scorsa la sesta ora, 
che separa il 31 Dicembre dal 1° Gennajo. 

■< Lib. 1, Ut. 11, lnst. g 4. -Lib. 1, Ut 7, Dig. fr. 40, g 1 - Lib. 3i, tit 1, fr. 14, g 1, 
- Lib, 42, Ut. 1, fr. 57. - Nov 115, c. 3, g 13. 

« Alcuni interpreti vogliono abbandonata all'arbitrio del giudice questa determinatone, avuto 
riguardo allo sviluppo dcH'intelligcnn. Per essi, u» impubere, per esempio, anche ad otto anni, 
potrebbe essere reputato prossimo alla pubertà. Lib. 3 tit 19, Itisi, g 10. - Lib. 4, tit. 1. 
inst. g 18. - Lib. 14, Ut. 4, Dig fr 4, g 26 
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Gli impuberi possono migliorare lu loro condizione, non deterio- 
rarla, obbligare gli altri verso sè, non sè \erso gli altri: Méiorem 
tjuidem nani conditionem licere iis facet e etiam xine tutorii auctori- 
tate , de ter io rem vero non al iter , quam tutore aucfore. 1 Gli impu- 
beri, sui juriS; dieonsi poi, pupilli. 2 

Gli impuberi, prossimi alla pubertà, (tossono essere imputabili delle 
azioni dolose , die avessero commesse ; non gli impuberi , prossimi 
all' infanzia. 

Alcuni opinano perù, che, dallo sviluppo morale ed intellettuale, 
debbasi, di caso in caso, decidere, se gli imbubcri siano capaci o 
meno di dolo. 

Colla pubertà ossia coli' età nubile 3 \i ha un perfetto uso della 
ragione, una personalità compiuta. 4 I puberi possono quindi coi«- 
chiudcre atti civili; ma, sino ai venticinque anni, godono di una spe- 
ciale protezione delle leggi, nelle peue minacciate a coloro che abu- 
sassero della loro inesperienza, nel rimedio della restituzione in 
intiero, quando, in un atto civile, fossero slati danneggiati, e nel po- 
tere essere assistiti da un curatore. Non e che alla fine della mi- 
nore età, che cessano le protezioni ed ogni restrizione all' assoluta 
capacità Vagire. 5 

• Lib. 1, lit. M, Inst. pr 

1 Lib. 3, til. 19, Inst. g 9. 10. - Gaii comro. Ili, \ 107. 109. - Lib. 46, tit. 6, Dig. fr. 6. 
- Lib 44, tit. 7, Dig. fr. 1, g 13. - Il pupillo può anche contrarrò sponsali senza l'autorità 
del tutore. Lib. 23, tit. 1, Dig. fr. 14. 

» I Sabiniani, eum esse puberem putant, qui, habilu corporh, puberlatem oxtendit, Aor 
est , qui generare potest. Gaji I. 196. - Proculejani autem qui quatuordecim annoi et- 
plevit; veruni Princus eum... in quem utrumque enneurrit et habitus corpori* et nume- 
riti annorum. V. Lib. 1, tit. 22. Inst. pr. - Lib 5, tit. 60, Cod. L. 3. 

* In quanto alla inscrizione dei giovani per la milizia, era questa stabilita al 17. anno; età 
in cui ordinariamente si abbandonava la toga prelesta per assumere la toga virile. In occasioni 
gravi, persino alcuni pretextati venivano inscritti per il servizio militare. V. Tito Livio XXII. 
57. - Del resto per assumere la toga virile, l'età non essendo invariabilmente fissata, ara na- 
turale, che, [ter alcuni venisse anticipala, per altri, protratta l'epoca. Probabilmente, coloro 
die erano tui juris avranno deposta la bulla aurea, ed assunta la toga virile colla pubertà, 
epoca, in cui ottenevano il governo di sè medesimi. Da qui i sinonimi pube* e vetticep»; prtcU&l**- 
tu*, invetti», impube* V. Kudorff Vorumundsck. - Kossbacb, ùber die Hùm. Ette. Stattg. 1853. 

s La /ex Piattona non accordava che una protezione indiretta ai minori di 25 anni, mi- 
nacciando una procedura criminale a quelli, che usassero frodi coi minori di 25 anni; e fu 
l'editto del Pretore, che accordò, colla restituzione in intiero, una protezione più efficace. InOne 
per una legge di M. Aurelio, i minori poterono a\ere un curatore. Nello, stabilire i 25 anni 
si avrebbe riguardo al momentum tempori*, cioè l'ora clic corrisjiondc precisamente all'ora 
della nascita. Lib. 4, tit. A, Dig. fr, 3, g 3. - f.fr. nota 2. pag. antecedente. 
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Quando i minori di venticinque anni abbiano però ottenuto dal- 
l'imperatore una dispensa dall'età, venia aetatis, sono considerati allo 
stesso livello dei maggiori dei venticinque anni. La dispensa dagli 
anni può essere concessa ai maschi di buoni costumi , compiuti i 
venti anni, ed alle femmine, compiuti i diciotto. 

Colla dichiarazione di maggiorità si perdono tutte le prerogative, 
proprie dei minorenni. 

La dispensa dagli anni non sarebbe però operativa, quando il mi- 
norenne intendesse di procedere alla vendita di beni immobili; ov- 
veramente , l' ottenimento di un diritto fosse stalo condizionato dal 
concedente all'età dei venticinque anni. 1 

All'età di sessant' anni, e non prima, è acconsentita l'arrogazionc. 

All'età di settant' anni, senectus, può il cittadino esimersi dai pub- 
blici uffici, dalla cura, dalla tutela, dal decurionato; 2 majores LXX 
annis a tutelis et muneribus personalibus vacant. Sed qui ingressus 
est septuagesimum annum, nondum egressus, hac vacatione non utetur 
quia non videtur major esse LXX annis , qui annum agii septua- 
gesimum. * 

| 77. Sanità di mente e di corpo. 

Per non essere nello stato normale di salute di corpo e di mente, 
sono sotto la protezione speciale delle leggi, i furiosi, i mentecatti, 
gli imbecilli, furiosi, dementes; che sono privi dell'uso della ra- 
gione. 

Come tali, è sospesa per essi la capacità di conchiudere atti ci- 
« Lib. 2, tit. 45, God. 

* Per la costituzione di Servio Tullio, i cittadini erano distinti in jumort* e seniorts. I 
uniore* erano tali all'età di 46 anni; ed a questa età potevano essere esenti dal servizio mi- 
niare. In alcune epoche il servizio militare attivo Tu esteso però fino ai cinquanl' anni. Ani 
foli X, 28. - Tit. Liv. XL1I. - La l*ex Julia et Papia Poppaea aveva pure stabilite delle 
interdizioni per gli uomini celibi dai venticinque ai sessantanni, e per le donne celibi dai venti 
ai cinquanta. Ulp. XVI. I. - V. Lib. 5, tit. 4, Cod. L. 27 - V. Heincccius. Traci, ad L. 
Pop Pop. 

» Lib. 50, tit. 6, Dig. fr. 3. - Lib. 1, Ut. 25, Inst. g 13. - Lib. 27, tit 1, Dig. fr. 2, pr. 
- Lib 50, Ut. 5, Dig. fr. 1, g 3. fr. 2, g t, fr. 8, ti. - Lib 10, Ut. 31, Cod. L. 10. - Sa- 
vi«ny III, g 106 - 11. - Sintcnis g 17, Puchta J} 23. 50 - Bòching Pani. 1, Zimmerm. K. G. 1 
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■vili; ed agisce per loro un curatore, che viene all'uopo asse- 
gnato. < 

Un furioso potrebbe però, nei lucidi intervalli, dilucida intervalla, 
remissio furori* s inducine furiosi, validamente conchiudcre un atto 
ci \ ile. « 

Quelli, che hanno l'uso della ragione, sebbene limitati nell'intel- 
letto; stolli, fatui, insani j non godono di alcuna speciale protezione 
delle leggi. 1 mentecatti, mente capti, ora sono considerati dementes, 
ora insani soltanto. 3 

Quello che riguarda i dementes e furiosi deve estendersi a tulli 
coloro, che, per qualsivoglia motivo, non abbiano l'uso della ragione, 
per sonnambulismo, delirio, piena ubbriachezza, epilessia, ecc. 4 

I prodighi giudizialmente interdetti nell'amministrazione della loro 
sostanza , proditji ì quibus boni* interdici um est, sono paragonati ai 
furiosi. b Possono però migliorare la loro condizione, obbligando gli 
altri verso di sè 6 e rispondono delle proprie azioni dolose. I pro- 
dighi non possono fare testamento, 7 nè servire come tcstimonii testa- 
mentarii. 8 

Anche quelli, che hanno alcuni difetti fisici, sono sotto una spe- 



• Lib. 1, til. 18, Dig. fr. 14. - Lib. 26, Ut. 5, Dig. fr. 8, § 1. - Lib. 27, tit. 10, Dig. 
*r. 7, 3 1. - Lib 5, tit. 4, Cod. L. 25 - Lib .50, Ut. 17, Dig. fr. 5, 40. - Lib. 3, tit. 19, 
Inst. g 8. - Lib. 4, tit 33, Cod. LI - Lib 23, tit. 1, Dig. fr, 17. - Lib 24, tit. 3 fr. 
22. | 7. - Lib. 4i, til, 7, fr. 1, g 12. -Lib. 41, Ut. 2, fr. 18, 1 1. - V. Rudorff Vormund- 
schaft. - Schilling Inst. Il, Bóching, Pand. 1. 

• Lib. 5, Ut. 70, Cod. L. 6. - Lib. 6, tit. 22, Cod. L. 9. - Lib. 4, Ut. 38, Cod. L. 2. - 
Lib. 1, tit. 12, Cod. L. 14. 

J Lib. 1, Ut. 23, Inst. g 4. - Lib. 5. Ut. 4, Cod. L. 25. 

* Lib. 42, tit 1, Dig. fr. 60. - Nella stalo di piena ubbriachezza, contratta con colpa, seb- 
beno sia escluso il doli, rimarrebbe però 1* obbligazione al risarcimento dei danni. - Qua 
sobrii cavemus, per ebrietatem ignorante» committimtu. Nesciunt quod loquantur qui ni- 
mio vino iniulgent, jacent sepulti, ideoque ti qui per vinum deliquerint, apud sapiente* 
judices venia q iidztn facta donantur, sed levitati* damnantur auctore*. Decr. Graliam 
C. XV, Q 1 . 

5 Lib. 50, Ut. 17, Dig. fr. 40. 

« Lib. 46, tit. 2, Dig fr. 3. - Lib. 29, Ut. 2, Dig. fr. 5, g 1. 

1 Lib. 2, tit. 2, Inst. § 2. - Lib. 28, tit. 1, Dig. fr. 18. - Lib. 12, tit. 1, Dig. fr. 9 § 7 
- Lib. 27, Ut. 10, Dig. fr, 10. - Lib. 45, tit. 1, Dig. fr. 6. - Lib. 18, Ut. 1, Dig. fr. 26. - 
Lib. 27, Ut. 9, Dig. fr. 11. 

* Neque mulier, neque impube* ., nec cui boni* interdictum est, postunt in numero 
lestium adhiberi. Lib. 2, tit. 10, Inst g 6. 
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ciale proiezione delle leggi , ritio laborantes , per esempio , i sordi- 
muti, i ciechi. 1 

Nel diritto giustinianeo si accennano i castrati, pei quali esiste Pim- 
possibililà alla procreazione e gli spadone*, che ne conservano la spe- 
ranza, sebbene virilitate careant. * 

Ai castrati sono vietate le nozze e le adozioni. 

Agli spadone* le adozioni sono permesse; e sebbene intorno alle 
nozze non siavi per loro una esplicita disposizione di legge, non sono 
però disconosciute, quando abbiano luogo. 3 

Un temporaneo incomodo di salute, che però impedisca di atten- 
dere a qualsivoglia occupazione, è detto nelle fonti, morbus sonticus. 
Morbus sonticus existimandus est qui cujusque rei agcndae impedi- 
mento est. * 

g 78. Cognazione, Agnazione, Affinità. * 

Cognazione esprime, in generale, un rapporto proveniente da na- 
scita comune; cannotto; ma, siccome nelle leggi, cognazione esprime 
anche un rapporto derivante dall'adozione e dal sacramento di rin- 
novazione dell'uomo interiore, cosi distinguasi la cognazione in na- 

* Vtrum est morbim esse temporalem corporis imbecillitatem; vitium vero perpetutim 
corpori* tmpedimentum. Lib. 50, Ut. 16, Dig. fr. i(M, g 1 - V. anche Lib 21, tit. 1, Di*, 
fr. 1, {j 7. - Ibid. fr. 9 e 14, g 10. - V. Guyot de jurt surdo-mutorum, Groning. 1824. 

' Siccome gli spadone* non raggiungono l'età nubile, nella quale era data facoltà anche di 
testare, essi non potevano testare che ai diciotto anni, ossia colla piena pubertà. J. Panili. 
recepì sententiae. Lib. 3, Ut. 4. A B 2. Spadone* eo tempore testamentum facere pm- 
mnt, quo plerique pubescunt id est anno decimo octavo. Realmente plerique puòescunt 
ai quattordici anni. E perciò se tion vi ha errore di copisti nell'età, come alcuni vorrebbero, 
vi potrebbe essere nel plerique. Ad ogni modo, nel codice giustinianeo al Libro 6, til. 22, 
L. 4, fa generalmente stabilito: « Eunuchi» liceat facere tettamentum, componete postre- 
ma* esempla omnium voluntates. - Possono quindi anebe gli eunuchi testare a quattor- 
dici anni. 

* Lib. 23, Dig. fr. 39, $ i. Si spadoni mulier nupserit, dittinguendum arbitrar, va- 
*tratus fuerit, necne, ut in castrato dica* dotem non esse; in eo, qui castrai** non est, 
quia est matrimonium, et do* et doti* actio est. - Il matrimonio potrebbe essere annullato 
a eausa di tale impotenza? V. Lib. 5, Ut. 17, Cai. L. 10. - Nov. 22, c. 6.- Nov. 117. c. 
12. - Thibaul. System, g 392. 

« Lib. 42, tit. 1, fr. 60. - Lib. 50 tit. 16, fr. 13. - Lib. 2, Ut. 11, Dig. fr. 2, g 3 - ^ 
5 tit. 1, Dig. fr. 46. - V. Dirksen, Vebers. der XII Tafelfragm. 
» Lib. 3, Ut. 6, lnst. - Lib. 38, tit. 10, Dig. Dccrelum Gratiani, C. XXXV, q. 5. 
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turale, detta anche consanguineità, in cognazione civile, o legale; in 
cognazione spirituale o mistica. * 

Consanguineità dinota comune vincolo di sangue, e più partico- 
larmente , quel vincolo , che esiste tra persone , che discendono da 
un comune stipite. Naturalis cognatio est inter persona*, quae a com- 
muni stipite descendunt; ed è un duplice rapporto, che viene compreso 
nella consanguineità; il rapporto fra quelli che danno l'esistenza, 
genitori, e quelli che la ricevono, figli; e il rapporto fra le persone, 
che , senza discendere V una dall' altra , discendono tuttavia da un 
prossimo stipite comune; collaterali. 

Chiamasi adunque stipite, la persona che costituisce la prossima 
origine comune. 2 

Dicesi linea , la serie ordinata delle persone che hanno una co- 
mune provenienza; e dicesi grado, ogni passo, che si fa nella linea, 
allontanandosi dallo stipite, ossia la misura della distanza da un con- 
sanguineo all'altro. 

La linea clic comprende le persone originanti ed originate si chia- 
ma retta; ed è ascendentale, superior s. ascendati, se dai tigli si sale 
ai genitori; e, in caso opposto, discendentale t inferior s. descendens; 
si chiama poi linea obliqua, traversale o collaterale, quella, che com- 
prende le persone, che non discendono l'una dall'altra, ma che di- 
scendono tuttavia da un prossimo stipite comune; ex latere venien- 
te*; e nel latino moderno collaterale*. La linea collaterale può essere 
eguale od ineguale. È eguale, se dall'un lato e dall'altro vi ha lo 
stesso numero di gradi; ineguale, se vi ha un maggior numero di 
gradi da un lato che dall'altro. 

Dicesi in fine, a/6ero genealogico, la figura che rappresenta, in 
modo sensibile , le persone consanguinee , nei generali e particolari 
loro rapporti. 

Intorno al modo di computare i gradi di consanguineità nella li- 
nea retta, tanti sono i gradi, quante sono le generazioni, per le quali 



• Per la cognazione spirituale o mistica vi ba impedimento alle nozze tra il padrino e la 
figlioccia, nexm, per quem, Deo mediante, anima eorum copulata! tuni. Lib. 5, Ut. A, 
Cod. L. 26 in fine. 

* Il vincolo di consanguineità non è dalle leggi riconosciuto che in certi limiti; ed è per ciò, 
che si accenna ad una prossima origine comune, per indicare cosi il punto, sino al qualo, la 
consanguineità è per legge produttiva di effetti. 
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una persona discende dall'altra, o ciò che torna lo stesso, tanti sono 
i gradi, quante le persone esistenti sulla linea, meno lo stipite. /* 
linea recta, tot sunt gradua, quot sunt generationes. Così il padre è 
in primo grado col figlio , in secondo col 'figlio del figlio , in terzo 
col pronipote ecc. 

Nella linea collaterale , il diritto romano segue ancora lo stesso 
principio, stabilito per la linea retta: tanti sono i gradi, quante le 
generazioni, ossia, quante le persone sopra ambedue le linee, meno 

10 stipite. Quindi i fratelli sono, fra loro, in secondo grado, lo zio 
od il nipote in terzo; i cugini in quarto; ed in quarto grado, anche 

11 prozio ed il pronipote ecc. 1 

Imporla di osservare, che la consanguineità non era in alcuni casi 
produttiva di effetti giuridici; come in molti riguardi pei figli ille- 
gittimi rispetto al padre; mater semper certa est, cliumsi vulgo con- 
reperii; pater vero in est, quem nuptiae demonstrant; 2 e nel diritto 
antigiustinianco, anche pei servi fatti liberi, in quanto la consangui- 
neità derivasse dal tempo della schiavitù, perchè i liberti non pote- 
vano avere altri parenti che i loro figli, generali dopo ottenuta la 
libertà. Giustiniano invece stabili che fosse riconosciuta anche la 
wvilis cognatio fra genitori e figli, fratelli e sorelle, che fossero 
.stati manumessi. 3 

I consanguinei assumono diversi nomi secondo i diversi gradi, se- 
condo il sesso degli stessi parenti , e di coloro , pel cui mezzo , si 

1 11 diritto canonico a differenza del diritto romano non riconosce un passo di allontanamento 
•tallo stipile nelle lince collaterali, se non quando è seguita una generazione sopra ambedue; 
e quindi stabilisce il principio: tanti sono i gradi, quante le generazioni, completate da un 
lato e dall'altro, cioè, quante sono le persone, numerate sopra una linea sola. E nel caso di 
linee disuguali si prende a norma dei gradi il numero delle [tersone sulla linea più luuga, In- 
-dicandovi però, col vocabolo minto o tangente, il rapporto che vi passa colla linea più breve. 
Quindi, a cagione d'esempio, il fratello ò in primo grado colla sorella , il cugino in secondo 
grado colla cugina, il prozio colla pronipote in terzo, tangente il primo o misto col primo. 
In linea aequali, jus civile utrumque latus numerai, jus canonicum unum tantum. - In 
linea incequali longixsimum. 

* Lib. 2, tit. 4, Dig. fr. 5 - Pattern habere non inlelligunlut cum incertut sii: uude 
solent spuri! filii appellali, - quasi sine palre filii. - 1 nati dalla concubina, naturale» li- 
beri, erano, in alcuni riguardi, riconosciuti figU del loro padre; ed anche per gli spuni era un 
impedimento alle nozze la probabilità di un tale vincolo. Nec vulgo quetsitam filiam pattr na- 
turali» polest uxorem ducere, quoniam in matrimoni^ naturale jut el pudor inspicien- 
dtu est. Lib. 23, tit. 2, Dig. fr. U. $ 2. 

» Lib. 1, Ut. 10, List g 10 
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è costituito il vincolo di sangue ; e queste varie denominazioni sono 
nella lingua Ialina di una esattezza affatto particolare. 

Coloro, dai quali si ripete l'origine, vengono sotto il nome di ascen- 
denti, genitori, maggiori, antenati, parente*; adscendentes : quelli che 
discendono da essi, discendenti, figli, posteri; liberi; nati; fìlii; prole*; 
progenie*. 

Quelli che hanno comune l'origine da una medesima persona, ma 
non discendono gli uni dagli altri, vengono sotto il nome di collaterali, 
ex tran*verso cognati. Tra questi, siccome più prossimi, si distin- 
guono i fratelli e le sorelle, fratre* et sorore*. 

I fratelli e sorelle diconsi poi bilaterali, germani, se hanno comuni 
ambidue i genitori; ex utroque parente conjuncti; ed unilaterali, ex 
uno latere juncti, se hanno comune solo il padre o la madre. Gli 
unilaterali che hanno comune la madre , diconsi , più specialmente , 
fratelli uterini; e quelli che hanno comune il padre, soglionsi chia- 
mare consanguinei; ma questa espressione è propria anche dei fra- 
telli e sorelle bilaterali, e che quindi hanno comune il padre ed an- 
che la madre. 

I figli, che hanno ancor vivo il padre, si appellano pattimi; c quelli 
che hanno ancora viva la madre, mattimi. 

I fratelli e le sorelle degli ascendenti sono , in alcuni riguardi , 
pareggiati agli ascendenti stessi; e poiché ci possono tenere luogo 
di essi, parentum loco nobi* *unt, suolsi indicare un tale rapporto, 
dai moderni, coll'espressione, re*pectu* parentelae. 

II fratello del padre dicesi pattuus; presso i Greci «ir?*;; il 
fratello della madre avunculus; presso i Greci p*rf«c; e l'uno e 
l'altro indifferentemente SsU;; la sorella del padre amila, la sorella 
della madre matertera; e l una e l'altra Su*. I fratelli e sorelle degli 
avi diconsi poi, rispettivamente, patruu* maguus, amila magna, avun- 
culus magnus, matertera magna ecc. 

I figli di fratelli e sorelle diconsi comobrini; ma più specialmente 
patrueles, i figli di due fratelli ; amitini, i figli di un fratello e quelli 
di una sorella dal lato paterno; e consobrini i figli di un fratello e 
quelli di una sorella dal lato materno. 

Anche fatta astrazione di una parentela civile, per adozione, ag- 
giunta alla parentela naturale , due persone possono trovarsi con- 
giunte con più vincoli di consanguineità, cioè, quando più linee si 
confondono e si intrecciano l'ima nell'altra. Ciò avviene, quando 
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due persone, già parenti fra di loro, procreano un liglio. Questi sa- 
rebbe, ad un tempo, parente collaterale di suo padre e di sua madre. 
Supponiamo, per esempio, che i genitori siano cugini fra di loro, il 
tìglio ha la stessa persona per avo e per ava, tanto dal Iato paterno 
che dal lato materno. 

Così pure, se due persone che non siano veramente parenti, fra 
di loro, ma abbiano un parente comune, procreino un figlio. Per 
esempio, se il vedovo sposa la sorella della propria moglie defunta, 
i figli che nascono hanno il medesimo padre, lo stesso avo e la 
stessa ava materna, come i figli del matrimonio precedente e sono 
ad im tempo cugini, fratelli e sorelle. 

Dalla cognazione naturale si distingue l'agnazione. La cognazione 
naturale può avere il suo fondamento nella procreazione in legittime 
nozze, o fuori di legittime nozze; può quindi essere legittima o illegit- 
tima, può aver luogo, tanto per discendenza di maschi, che di femmine. 

L'agnazione ha la sua origine nella procreazione in legittime nozze, 
nella adozione, nella legittimazione. 

Essa non ha luogo che per la discendenza dai maschi. È agnato 
quindi il figlio di mio fratello; e cognato il figlio di mia sorella. E 
come l'agnazione non esiste che per la podestà patria, e questa non 
appartiene alle donne, non v i ha vincolo di agnazione fra la madre 
ed i suoi figli 

L' agnazione e adunque un vincolo civile che unisce fra di loro 
tutti i membri di una stessa famiglia romana, tinche formano parte 
di essa. 

Sono perciò agnati quelli che sono soggetti alla medesima potestà 
patria, o furono soggetti ad essa tino alla morte del paterfamilias o 
vi sarebbero soggetti, se il padre comune non fosse mancato ai vivi. 
In senso rigoroso, solo i maschi sono tenuti per agnati; ma in am- 
pio senso l'agnazione si estende anche alle donne, v incolo, per altro, 
che esse non possono trasmettere ai loro figli. Mulier familiae suae, 
et caput et finis est. * 

' Lib. 50, lit. 10, Dig. fr. 195, § 5 e fr. 196, g. 1. - È evidente, come i figli illegittimi 
non possano avere agnati, non avendo giuridicamente nè padre, nè parenti dal lato paterno; 
essi non sono che parenti della loro madre e dei parenti di essa ; quia mater semper certa 
est, etianui vulgo conceperit, pater est quem nuptice demonstraut. - l ib 2, tit. 4, Di};* 
fr. 5 - Caius I, 64. 
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Nel diritto antico non erano che gli agnati che succedevano ab 
intestato, e che potevano essere tutori legittimi; ma leggi posteriori 
fecero prevalere la cognazione naturale air agnazione. 

L'agnazione, sia poi naturale o civile, si estingue per una capitis 
dcminutio. Laonde anche il figlio emancipato cessa di essere agnato 
del proprio padre, dei proprii fratelli e sorelle; ma non sono di- 
strutti, per ciò, i vincoli della cognazione naturale, ossia della con- 
sanguineità. Ordinariamente la consanguineità eessa di produrre i 
suoi effetti legali al sesto grado. L' agnazione invece non aveva li- 
miti, essa era operativa tu infmitum. 1 

L'affinità è un vincolo che esiste fra i due conjugi, e fra un con- 
jugc ed i parenti più prossimi dell'altro eonjuge. Est necessitudo intet 
unum conjugeni et alteriti* familiam. 

Essa ha il suo fondamento in quella unità che dal matrimonio è 
costituita pei due conjugi. 

Del resto, come il eonjuge non è parente dell'altro eonjuge, ma 
solo il di lui più prossimo affine, così nessun vincolo nasce fra i 
parenti di un eonjuge ed i parenti dell'altro eonjuge. A [finita* non 
parit affìnitatem. 

Propriamente parlando, l'affinità, che si costituisce dalle nozze e 
non dalla generazione, non potrebbe avere gradi; gradus affnittati* 
nulli sunt; 2 m a , per l'idea dell'unità dei conjugi, si è stabilito, che, 
in quel grado, in cui l'uno dei conjugi trovasi coi proprii consan- 
guinei, l'altro eonjuge sia affine con questi consanguinei ; ed è per- 
ciò che il giureconsulto Paolo diceva: jurisconsultus coynatornm gra- 
dus et affininm nosse debet. * 

Gli affini più prossimi si chiamano, suocero e suocera; socer, so- 
crus; genero e nuora; gener, nurus; patrigno e matrigna; vitricu*, 
noverca; figliastro e figliastra; prwignus, privigna. 11 fratello del ma- 
rito chiamasi lenir j la sorella del marito e la moglie del fratello, glos. 

V affinità dura soltanto finché dura il matrimonio , che ne è la 
causa. Alcuni effetti non incominciano, per altro, che collo sciogli- 
mento dell'affinità: tali sarebbero per l'impedimento al matrimonio. 
E infatti, finché il primo matrimonio sessiste, l'affinità non è per sé 

• V. Lib. 3, tit. 5, Inst. g 5. 

* Lib. 38, tit. 10, fr. 4 g 5 
J Ibid. fr. 10. 
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operativa , essendo già impossibile , per gli sposi , un nuovo matri- 
monio , a motivo dell' esistente vincolo matrimoniale; ed e solo col 
cessare dell'affinità, sciogliendosi il primo matrimonio, che sono vietate 
le nozze fra alcune delle persone che prima erano affini. Del resto 
è inutile osservare , che non vi ha affinità fra l' uno degli sposi e 
quelli che divengono parenti dell'altro dopo lo scioglimento del ma- 
trimonio. 

Come il matrimonio è il fondamento dell'affinità, gli sponsali for- 
mano un vincolo, che, sotto alcuni riguardi, è pareggiato al vincolo 
dell'affinità. Laonde sono vietate le nozze tra il padre e la fidanzala 
del figlio; tra il figlio e la fidanzata del padre; tra il padrigno e la 
vedova del figliastro, e tra il figliastro e la vedova del padrigno; 
fra il marito e la figlia che la di lui moglie , dopo lo scioglimento 
del matrimonio, ebbe da un altro. 1 

« 

S 79. Professione. 

Alcune professioni sono favorite da speciali privilegi. 

Notiamo, innanzi tutto, nei rapporti del diritto storico, che i Latini, 
occupati nei trasporti e nei commerci di grani , potevano ottenere 
per questi la cittadinanza romana. 2 

Privilegi, ora più, ora meno importanti, favorivano quelli che pro- 
fessavano arti liberali; i medici, gli avvocati, i grammatici, gli oratori 

Nei rapporti di diritto privato, più specialmente, ci si presentano 
come privilegiati i vescovi, i chierici, i monaci 3 ed i militari, mi- 
lites , in confronto dei non militari , che vengono sotto il nome di 
pagani o pinati; * e ci si presenta pure siccome trattata con mag- 
giore indulgenza la rusticità.*. 



« Lib. 1, Ut. 10, ln>t. g 9. - Lib, 23, tit. 2, Dig. fr. 15. - Lib. 1, lit. 9, Cod. L. 6. 
« Ulp. Fragm. lit. 3, g 1. 

3 Anche i Sacerdoti pagani godevano già molli privilegi. Gaii comm. I, g 130, 14-1. - III, 
gli*. - l'Ip. Fragm. tit. X g 5. - Dei privilegi dei sacerdoti cristiani V. Lib. 1, tit. 3, Cod. 
L. 1, 2, 6, 7, 8, 16, 17, 21, 34. - Nov. 81, 83, 123; e pei monaci e le monache, V. Lib. 1, 
tit. 3, Cod. L 9, 21, g 2, 33. - Nov. 79, c. 1, 4. 

* Lib 2, tit. 11, fast, g 1. - Lib. 2 lit. 12, Iesi. pr. - Lib. 29, tit. 1, Dig. fr. 1. - Lib. 
37, lit. 13, Dig. fr. un. - Lib. 49, tit. 1G, 17. - Lib. 2, tit. 51, 52. - Cod. Lib. 6, tit. 21, 
- Cod Lib. 12, lit. 31, 48, 58, 63 
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S 80. Domicilio. 

La capacità di diritto di una persona può essere determinata dal- 
l' origine o nazionalità di essa 1 e dal territorio, in cui la persona 
ha fissato la stabile sua residenza; 5 e per un principio, oramai ge- 
neralmente riconosciuto, la capacità stessa di diritto è determinata, 
in via generale dal domicilio, domkiliutn; e in via suppletoria, dalla 
origine, origo. 3 

Per domicilio intendesi il luogo in cui taluno pose la sua sede col 
divisamento di dimorarvi stabilmente, finché particolari motivi non 
lo obbligano a mutarlo. In eo loco singulos habere domkilium non 
ambigitur, ubi quis larem rerumque ac fortunarum suarum summam 
constiluit, unde rursus non sit discessurus t si nihil avocet, unde quum 
profetiti* est, peregrinati videtur , quo si rediit , peregrinari jam 
destitit K Risulta da questa idea che vi può essere taluno senza un 
domicilio fisso, ed è quegli, che, in diritto, dicesi vagabondo; che 
non è a confondersi il domicilio colla semplice dimora in un luogo; 
in altri termini, che una temporanea assenza dal luogo di domicilio 
non toglie il domicilio; che il proposito attuale di dimorare stabil- 



* A determinare Vorigo si ha riguardo, nella nascila da nozze legittimo, al diritto di citta- 
dinanza, proprio del padre, a meno che non goda un privilegio l'origine della madre; |>or 
esempio, se la madre era d'Ilio, il tiglio consideratasi municipale trojano, per le origini di Roma 
dalla grande citta pclasga. Pei Qgli naturali si ha riguardo al diritto di cittadinanza propri'» 
della madre. Filiti* civiiatem, ex qua pater ejus naiuralem originati ducit, non domici- 
lium ttequitur. Lib. 50, tit. 1, fr. 6, g 1. Eius, qui justttm patrem non habel, prima origo 
a maire, eoque die, quo ex ea editus est, numerari debet. ìb. fr. 9. Est autem origini* 
locus, in quo quis natus est, aut nasci debuil, licet forte reipsa alibi natus esset, malt i' 
in peregrinatione parturienle. Voci ad Pand. 

» Cives origo, manumissio, alectio vel adoptio, incolas l'ero domkilium facit. Lib 10, 
tit. 39, Cod. L. 7. 

* Provinciales eos accipere debemus, qui in provincia domicililm habent, non eits, qtti 
in provincia oriundi sunt. Uh. 50, Ut. 16, Dig. fr 190. Questo principio non era però 
di una generale applicazione. Ad ogni modo le teorie romane intorno al domicilium sono an- 
cora, in generale, di diritto odierno; non cosi quelle intorno all'origo, che avevano uno spe- 
ciale fondamento nelle costituzioni municipali del mondo romano. V. Savigny Geschichte desJì 
lì. im Mittelaller. Id. System, § 50, 59. 

* Lib. 10, tit. 39, Cod. L. 7. - Vedi anche Lib. 50, tit. 16, Dig. fr. 203. - I Lari di una 
casa erano i buoni defunti che , per la pietà dei superstiti, si veneravano quali croi , quali 
beati spirili, sino ri capo stipite della famiglia, il Ijtre famigliare. E in fatti, manis, nell':m- 
tico latino, equivale a bonus, di cui è rimasto il negativo, immani*, che significa tuttodì cui- 
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mente in un luogo può essere mutalo per una sopravvenuta volontà 
di eambiare residenza; e finalmente, che la residenza in un luogo, 
non accompagnata dal divisamento di dimorare in quel luogo sta- 
bilmente, non costituisce ancora il domicilio. Tale è, per esempio, 
il soggiorno degli studenti in una città, ove percorrono i loro studi. 
Infatti . anche per una legge dell' imperatore Adriano , il soggiorno 
doveva essere di dicci anni almeno, perchè vi fosse il fondamento 
alla presunta volontà di uno stabile domicilo. Un possesso di beni 
immobili non e una condizione necessaria per il domicilio, come per 
sè sola non basta a stabilirlo. Sfila domus possessio domicilium non 
facit. 1 Cosi pure, non basterebbe a stabilire il domicilio una sem- 
plice dichiarazione di volontà di dimorare stabilmente in un luogo, 
non accompagnata dal fatto dell' abitazione. Domicilium re et facto 
trans fertur, non nuda contestatione. 2 

Ora il domicilio è volontario, ora è necessario. 

É volontario, quando la scella di esso dipende dalla libera nostra 
volontà. 

È necessario, quando taluno sia costretto a prendere un domicilio 
determinato. Hanno un domicilio necessario i pubblici funzionari ed 
i soldati ove servono; ubi merent; i relegati nel luogo ad essi fissato. 3 

Pei rapporti esistenti fra alcune persone , il domicilio dell' una è 
determinato dal domicilio dell'altra. Cosi, la donna maritata ha ne- 
cessariamente lo slesso domicilio che il di lei marito; e la vedova 
conserva un tale domicilo, finché non se ne costituisce essa stessa 
un nuovo, o finché non passa a seconde nozze. Cosi i figli legittimi. 

«tele, fiero; e Lar nome etrusco, corrisponde a signore, ad eroe. Dai Lari domestici erano di- 
stinti i Lari pubblici. I Lari domestici, a somiglianza dei Penati, formavano l'elemento reli- 
gioso della famiglia romana. Le immagini degli antenati erano collocate in un luogo distinto; 
donde i Larario; e nelle feste di famiglia , ornavansi tali immagini di ghirlande votive. Era 
quindi naturale, che si considerasse siccome un miserabile, l'uomo sine laribu* , e si ri- 
guardasse siccome vero domicilio il luogo, in cui si aveva il Larario. V. Ilempel de dii* La- 
nbu*. - Mùllcr dt. dii» Homanorum Laribu* et Penatibu*. - Schocmann de dm Manibvs 
Laribus et Genti* - IlerUberg de dii* Romanornm palrii* , eive de Larnm atque Pena- 
tium, tam publicorum, quam privatorum religione et cultu. - Nei Penali erano annoverati 
Dei superiori, come Giove e Vesta. - I Lari erano però compresi tra i Penati. Cic. de nat. 
Deorum , 11, «7. - Tit. Liv. XLV , 16. - Si vuole che Penate* derivi da peni tu* , interno, 
intimo; donde al Sacrar tum, Penetralia. 

' Lib. 50, tit. 1, Dig. fr. 17, g 13 

* Lib. 50, tit. 1, Dig. fr. SO. 

» Lib. 50, tit. 1, fr. 83, § 1 - fr. ti, \ 3 
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sotto la podestà patria, hanno il domicilio del proprio padre, finché, 
col di lui consenso, non si abbiano costituito un domicilio diverso; 
e gli illegìttimi, quello della propria madre. i 

Erasi dubitato se una stessa persona potesse avere più domicilii; 
e in vero, l'idea sovra esposta del domicilio parrebbe escluderne il 
caso. Ma fu in fine ammesso, che, quando taluno abitasse, alterna- 
tivamente, in due città diverse, nelle quali tenesse pure un distinto 
centro di affari, si potesse considerare, siccome avente due do- 
micilii. - 

Rispetto al suo domicilio l'uomo o è presente, o è assente. Assente 
é colui che non trovasi nel luogo del suo domicilio. 

L'asseiìza può essere pure necessaria o volontaria. Il motivo del- 
l'assenza può essere buono, cattivo o indifferente; d'onde la distin- 
zione dell'assenza, in lodevole, disonorante, e irreprensibile. 

Rispetto alla prescrizione, le parti diconsi presenti, quando am- 
bedue abbiano il loro domicilio nella medesima provincia; ed assenti, 
quando siano esse domiciliate in provincie diverse. 3 

Inerenti alla cittadinanza, origo, e al domicilio, erano, innanzi tutto, 
gli uflìzii e carichi municipali, publica munera. 

La giurisdizione è pure determinata dall'origine e dal domicilio. * 
Ciascuno può quindi essere convenuto innanzi ai magistrati della 
città, in cui abbia la cittadinanza, o il domicilio, apud quos incoia 
est, apud quos civis erit; sebbene in generale prevalga il forum 
domicilii al forum originis. 

Finalmente, all'origine e al domicilio si riferisce il diritto da ap- 
plicarsi, di cui abbiamo già fatto un cenno, parlando della estensione 
delle leggi in generale., 5 



1 Per le persone giuridiche, il più delle volte, il domicilio è evidente, come pei municipii, 
per le chiese, ecc. - Per le associazioni volontarie il domicilio è, d'ordinario, stabilito nell'alto 
di costituzione; altrimenti si riterrebbe ove è il centro dell'associazione. 

1 È inutile osservare, che il caso più comune è quello di chi ha il diritto di cittadinanza 
in un solo municipio e di chi ha un unico domicilio. 

» Lib. 7, tit. 33. Cod. L. 12, - Lib. 7, tit. 3t, Cod. L. un. - Nov. 119. c. 7. 

* II forum originù si prende in una duplice significazione, a) Per tutti gli abitanti dei mu- 
nicipii italici, Roma era considerata patria communi»; era perciò anche foro per tutti compe- 
tente; e ciò, per finzione giuridica, ebbe effetto anche durante l'impero. Lib. 50, tit. 1, Dig. 
fr. 33. - b) Cosi, chi prende l'incoiato in un luogo, diverso da quello in cui egli è cittadino, 
può essere chiamato ancora in giudizio nella sua anlica patria. Lib. SO, tit. 1, Dig. fr. 29. 

» V. retro g 32. 

Diritto Romano. H 
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LIBRO TERZO 



Delle cose 



Titolo i. 

DIVISIONE DELLE COSE, 
CONSIDERATE SECONDO LE LORO QUALITÀ 



3 81. Nozione delle cose. 

Dopo avere esposte le idee generali intorno alle persone, veniamo 
ora a parlare delle cose. Superiore libro de jure personarum expo- 
suimusj modo videamus de rebus. 1 

Sono cose gli oggetti tutti che esistono nella natura. Il diritto poi 
si occupa delle cose , nel riguardo dei vantaggi , che esse recano 
agli uomini. 

Sotto l'espressione, cosa, intendesi adunque tutto ciò, che può es- 
sere oggetto di diritto, quindi anche le azioni dell'uomo. 

Gli oggetti del diritto possono essere tisici, o di mera creazione 
giuridica. E, come in diritto, un complesso di cose può essere ele- 
vato a persona giuridica, cosi l'uomo può invece essere ritenuto 
allo slesso livello delle cose, come avviene degli schiavi, che sono 
soggetti alla dominica potestà*. 

Le cose, che taluno realmente possiede, diconsi più specialmente 
beni, bona, pecunia. a 

• Lib. 2, Ut. 1, Itisi. Pr. 

8 1 Komani dicono i beni anebe facultatcs; come i Francesi gli indicano colla parola moytns 
ed i Tedeschi con espressione ancora più energica Vermògen. 
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S 82. Coae corporali ed incorporali. 

* 

Sono cose corporali quelle, che cadono sotto i sensi; incorporali, 
quelle che non cadono sotto i sensi; corporale* sunt, quae tangi pos- 
simi; incorporale*, quae tangi non possunt. 1 

Le cose corporali haiuio una esistenza reale; veluti fundus, homo, 
vesti*, aurum, argentum, ecc. 

Le incorporali sono cose di creazione giuridica, res, quae intelligun- 
tur. Esse consistono in un diritto; in jure consistunt, sicut, hareditas, 
ususfructus, obligatione* quoquo modo contrada. 2 

Un diritto, comunque abbia per oggetto cose materiali, non cessa 
di essere cosa , per sè incorporale. E incorporale il ju* utendi et 
fruendi, sebbene siano materiali i frutti, qui ex fundo percipiuntur. 

Il dominio non figura presso i Romani fra le cose incorporali. 
Essi, per cosi dire, lo materializzano nell'oggetto. Quindi in luogo 
della forinola: ajo menni e**e ju* dominii , usano: hanc ego rem 
meam e**e ajo. ■ 

£ 83. Cose mobili ed immobili. 

Le cose corporali si distinguono in cose mobili, re* mobile* ed in 
cose immobili, re* immobile*, rei soli. 

Le cose mobili sono quelle, che possono essere trasportate da un 
luogo all'altro, sema che ne siano alterate la forma e la sostanza. 
Se le cose si muovono, per forza propria, come gli enti animati, di- 
consi allora re* semovente*, o tese movente*. 4 



« Lib. 2, Ut. 2, lnsl. g 1. - Tangere comprende il tallo e la vista. L'occhio è pareggiato 
dai Romani ad una longa manus. - Meistcr De philo»ophia juriscons. Rom. stoica in do- 
ctrina de corporibus eorumque partibus. 

* Lib. 2, Ut. 2. Inst. g 2. - Alcuni giureconsulti, fra le cose incorporali, comprendono i 
generi e le quantità, genera et qwmtitates V. Heimberger; Muhlenbruch. 

* Ch. Giraud Rech. tur le droit de proprie té che* le» Rom. - E. Pagcnstecher, Die Rom 
Lthre vom Eigtnthum. - Pellat, Exposé des principe» généraux du droxl romain sur la 
propriété. Cic. in Verrem li, 2, 12, Gaji comm. 1, g 54; 11 | 40, 196. Ulp fr 1,16,23. 

* Lib. 7, Ut. 37, Cod L. 2, 3. - Lib. 50, Ut 16, Wg. fr. 93 
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Le cose immobili sono quelle, che, per loro natura, non possono 
essere trasportate da un luogo all' altro, prcedia rustica, funài; o 
che non possono altrimenti trasportarsi, che con alterazione della 
sostanza, praedia urbana j aedi fida. 1 

Alcune cose, sebbene mobili, per loro natura, sono poi considerate 
immobili, nei rapporti giuridici, o per l'oggetto, a cui si riferisco- 
no, o per la destinazione del proprietario, rincla fixaque. Tali cose 
non sarebbero naturaliter immobili, ma immobili civilUcr, ossia juris 
intellectu. 

Si richiede però, che siffatte cose siano talmente inerenti ad una 
cosa immobile, da formare parte di essa; fructus pendente* pars 
funài videntur, * o che servano all'uso perpetuo di una cosa immo- 
bile; quw perpetui usus causa in edifìcio sunt, tcdificii esse. Tali sono 
le cosi*, che non possono staccarsi senza rottura o deterioramento, 
o senza rompere o guastare la parte del fondo, a cui sono aderenti ; 
per esempio, le statue, se collocate in una nicchia, formata per esse 
espressamente, o se fanno parte di un edilìzio, essendovi unite nel 
modo sopraccennato. 

I frutti della terra e degli alberi divengono mobili, a misura che 
sono raccolti o separati dal suolo; cosi, i tagli della selva cedua e 
degli alberi d~ alto fusto, in proporzione ed a misura che le piante 
sono atterrale. Dicasi lo stesso delle costruzioni, non più aderenti aJ 
fondo, su cui erano. Questi oggetti erano delti allora dai Romani. 
ruta ciesa. 3 

Le cose incorporali non sono uè cose mobili, nè cose immobili; 
e la legge romana non attribuisce ad esse, giuridicamente, nè l'uno, 
nè I' altro di questi caratteri. Però le cose incorporali fanno, in certo 
modo , parte delle cose immobili , quando siano ad esse inerenti, 



• Pratdium, generale nomea est, et ager et poxsessio hujus apjtellationis specie* sunt. 
- Lib. 50, Ut. 16, Dig. fr. 415. - Fundi appellatione omne adificium et omnit ager con- 
ttnetur, sed in tura urbana atdificia, aedes ; rustica, \ilur dicuntur. - Locus nero sine 
edificio in urbe, arra, rure autem ager appellatur. Idemque ager cum edificio fundus 
dicitur. Lib. 50, tit 16, Dig. fr. 211. 

* Lib. 6, tit. 1, Dig. fr. 44 - Un terreno senza edificio dicesi anche sotum: qualche volta 
soluta è però anche sinonimo di fundus. Lib. 42, tit. 1, Dig. fr. 17, | 2. - Lib. 43, tit 16, 
Big. fr. 1, g 3. 

la rutis cmsisea sunt, qua terra non lentntur, qmtque opere struclili tectoriove non 
tenrntur. Lib. 50, Ut. 1C. Dig. fr. Sii. 
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tali sarebbero, per esempio, i diritti dei fondi urbani e rustici: jura 
prcediorum, quce servitutes vocantur. 

% 84. Cose divisibili ed indivisibili. 

Una eosa corporale è fisicamente divisibile, quando, senza distrug- 
gerla intieramente , di essa si possono fare tante parti , ciascuna 
delle quali, dopo la divisione, formi un tutto particolare e indipen- 
dente. Le parti distinte di una cosa, in tal modo divisa, diconsi 
parte* certo; e quelli che possiedono le parti, dicesi, che possiedono 
prò diviso. 

Una cosa ù divisibile, giuridicamente, fatta astrazione se sia o no 
possibile una divisione fìsica, quando più persone la possiedono in 
comune, cioè in parti intellettuali, che diconsi partes incerta:. Tali 
persone possiedono allora la cosa prò indiviso. 1 Intellectu magis 
partes habent, quam corpore. 

Una cosa e giuridicamente indivisibile, individua, quando in diritto, 
non può concepirsi l' idea di una parte di essa: tali sarebbero i 
diritti di libertà, di- cittadinanza, di famiglia, le ipoteche, le servitù. 
Tra le servitù ammette però una divisione l'usufrutto. > 

£ 85. Cose che si consumano coli' uso e non si consumano. 

Vi sono delle cose , delle quali , fattone P uso ordinario , non è 
più possibile la restituzione nella loro identità, per essersi, nell'uso, 
consumate; e vi sono delle cose, di cui se ne può far l'uso ordi- 
nario, e restituirsi poi la stessa cosa ricevuta. 

La consumazione può essere di due specie, naturale e civile. Sa- 
rebbe consumazione naturale, quella, che ha luogo, in via d'esempio, 
per il frumento, per Polio, per il vino; perchè, quando di tali cose 
se ne faccia l'uso ordinario, naturalmente si distruggono; sarebbe 
consumazione civile, quella del denaro, poiché, nell'uso ordinario, 
si spende; ed è, in certo modo, consumato, per chi lo ha speso. 
Da qui la distinzione tra il commiato o imprestito ad uso, in cui si 

> Lio. -45, tit. 3, Dig. fr. 5. - Lib. 6, Ut. i, Dig. fr. 8. - Lib. 8, Ut. 4, Dig. fr, 6, g 1. 
- Lib. 50, Ut. 16, Dig. fr «5, j 1 
» Lib. 8, tit. I, Dig. fr. 17 
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deve restituire la stessa cosa ricevuta , e il mutuo o imprcstito di 
consumazione, in cui si restituisce altrettanto del medesimo genere 
e qualità delle cose ricevute. 

§ 86. Cose apprezzabili in commercio a peso, numero 
e misura, e non cosi apprezzabili. 

Vi sono delle cose, nelle quali non si ha riguardo ad una deter- 
minata specie, species, ma soltanto alla quantità e qualità di un de- 
terminato genere, genus. ' Una moneta d'oro equivale ad un'altra 
simile moneta dello stesso valore; un moggio di frumento di una 
certa qualità equivale ad un altro moggio di frumento della qualità 
stessa. Queste cose, apprezzate a peso, numero e misura, qua?, 
pondere, numero, mensura Constant, furono dette dagli interpreti, 
res fungibiles, perchè le une possono fare le veci delle altre; e 
furono poi dette res non fungibile* le cose che hanno un valore 
detcrminato nella loro individualità, come, per esempio, una tale 
casa, un tal cavallo, ecc. 

Non bisogna però confondere le cose, che si consumano eolPuso. 
colle cose fungibili; sebbene, d' ordinario, le cose consumabili siano, 
in fatto, fungibili. 

Per sè, le voci, cose fungibili e cose non fungibili, re» fungibile*, 
res non fungibile*, non appartengono, nè alla lingua delle nostre 
fonti, nè alla lingua italiana. Queste voci non furono introdotte, che 
dagli interpreti del secolo XVI. 2 Essi adottarono queste espressioni, 
per enunciare le due specie di cose, accennate da Paolo nella legge 
seconda , paragrafo primo del digesto , al titolo de rebus crediti*. 
Mutui datio consistit in bis rebus, quo? pondere, numero, mensura 
consistimi ; quoniam eorum datione possumus in creditum ire, quia 
in genere suo fiwctionem recipiint per solutionem mayis, quam spe- 

• Per genere, gtnut, i giureconsulti intendono ciò che dai filosofi si dice specie, come un 
cavallo, un fondo, una casa, ecc; e per specie, tpecies, intendono i giureconsulti ciò che i 
filosofi sogliono chiamare individuo, come il tal cavallo, il tal fondo. Per quantità i giurecon- 
sulti intendono il genere definito dal numero, come cento moggia di frumento, dieci urne di 
olio, ecc. 

« Ku Ulrico Zazio il primo ad introdurre la voce, fungibilii? A lui si riportano, riguardo 
all'uso di questo vocabolo, il Calvino nel Lexicon juridicum e Tobia Nonio, nelle Inlcrpre- 
talUmts in nonnullos Institutionum titulos. 
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ciem; nani in ccteris rebus ideo in crediltim ire non possutnus. quia 
aliud prò alio invito creditori solvi non potest. • Fungibili si dissero 
quindi le cose, che possono essere date a mutuo, perchè (ali cose 
consumandosi immediatamente coir uso, non possono essere resti- 
tuite nel loro individuo, ma soltanto nel loro genere, per cui le une 
cose fanno le veci delle altre; e si dissero non fungibili le cose 
di cui non può avere luogo la sostituzione. Ma l' idea della consu- 
mazione non è veramente essenziale all' idea della cosa fungibile ; 
cosi pure, non sempre sono fungibili le cose, qua; numero, pondere. 
mensura consistimi. Più esemplari di un' opera della stessa edizione 
possono essere fungibili, sebbene, coir uso, immediatamente non si 
consumino. 2 Ed all' opposto . sarebbe non fungibile il vino legato, 
quod e*t in apothecis, ov veramente pecunia, qua? in arca est. a Di più, 
fungibile può essere anche una cosa immobile, come se, per esempio, 
fosse legata una casa in genere, o fossero legati tanti jugeri di terra , in 
un dato territorio. Il lavoro di un uomo può essere altresì fra le cose 
fungibili, o tra le cose non fungibili. Non sarà tra le cose fungibili 
il lavoro di un pittore distinto; può essere invece tra le cose fun- 
gibili il lavoro di un giornaliere qualunque. Fungibile è adunque 
quella cosa, che è riguardata nel genere, sia poi mobile o immobile, 
si consumi o non si consumi coli' uso ; 4 e, non fungibile è quella 
che si considera nella specie , ossia nelF indiv iduo. 5 

In altri termini, la fungibilità e P attitudine di una cosa ad es- 
sere sostituita per mezzo di un altra ; e dipende dai vari rapporti 
giuridici la determinazione, che una cosa sia fungibile o non fungi- 
bile. È invece la stessa natura delle cose, che determina, se coll'uso 
siano o no consumabili. Non possiamo, per altro, dispensarci dal 
notare, che molti interpreti usarono, siccome sinonimi, i vocaboli, 
cose fungibili e cose consumabili, e che questa nozione è stata pure 
accolta in alcuni codici moderni. 



« Lib. 12, tit. 1, Dig. fr. 2, | i. 

3 Un esemplare che sia il ricordo di un amico cessa di essere, per noi, una cosa fungibile. 
J Si pecunia apud le ab initio hac lege deposita sii, ut ni voluissts, utererix, priut 
quam utarit, depositi teneberis. Lib. 10, Ut. 3, Dig. fr. 1, g 34. 
« Lib. 12, tit. 1, Dig. fr. 2, | 1. 
» Lib. 45, tit. 1, Dig. fr. 54. - Lib. 30. fr. 30, § 6. 
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5 87. Cose singolari ed universalità di cose. 

Diconsi cose singolari, res singulae, res singulares, una o più cose 
individuali, considerate in se medesime, e come tali. 

Diccsi invece universalità di cose, universitas rerum, Y unione di 
più cose individuali, distinte le une dalle altre, che, nel rapporto 
giuridico, possono considerarsi come un tutto; corpus, quod ex di- 
stantibus comtat. 1 

Le cose singole possono essere semplici, se constano di parti della 
medesima specie e della stessa natura, unite insieme, corpus unitimi, 
(juod uno spiritu continetur, per esempio, un animale, una pietra. Le 
cose singole possono essere composte; se il tutto consta di parti 
diverse, corpus connexum, per esempio, una casa, una nave; corpus, 
quod ex cohwrentibus constai. - 

L'università* rerum è dagli interpreti distinta, sebbene questa di- 
stinzione non sia nelle fonti, in universitas facti e universitas juris. 

Si ravvisa P univet^sitas facti, ovvero hominis ) nell'insieme di cose 
corporali della medesima specie , formanti un tutto , per esempio, 
un magazzino di merci. 8 

Si ha f universitas juris nell'unioni" di cose di differenti specie, 
siano corporali o incorporali, e che, prese insieme, formano Y intiera 
facoltà di un indixiduo, per esempio, una eredità, un peculio. 4 

All' universitas juris si applica la massima: res succedil in locum 
predi, et pretium in locum rei; cioè, tutto ciò, che si acquista per 
mezzo delle cose, formanti 1' unkersitas, o le sostituisce, appartiene 
all' universitas rerum, e può essere reclamato da quello, che ha di- 
ritto d\Y universitas stessa; ma una tale massima non si applica sem- 
pre all' universitas juris; poiché dovrebbe Y unkersitas juris essere 
I' oggetto di una successione universale e non di una successione par- 



• Lib. 6, Ut. 1, Dig. fr. 43, § 5. - Lib. 41, tit. 3, Dig. fr. 30. 
« Lib. 43, tit. 24, Dig. fr. 8. 

a Quotiti grtgi», vel armenti, vel equitit, idest univenltali» legatus est. Lib. 7, tit, 1 
Dig. fr. 70, g 3. - Lib. 2, tit. 20, Inst. g 18. - Lib. 20, lil. 1, Dig. fr. 34. 

* Lib. 2, tit. 9, lnst. | 6. - Lib. 43, tit. 2, Dig. fr. 1, g 1. - Honorum appella Ito, sicul 
^ereditata, universitatem qvandam... demonstrat. Lib. 50, tit. 16, Dig. fr. 208. 



Digitized by Google 



16$ 

titolare, 1 per essere applieabile la detta massima. D'altronde, vi ha 
qualche caso, iu cui è invece applicabile anche all' università* (adi, 
come sarebbe, quando fosse dato in ipoteca un magazzino di 
merci. 2 

§ 88. Cose principali ed accessorie. 

Cosa principale, res principali», è quella, che sussiste da sé e per 
sé medesima, indipendentemente da altre. 

Cosa accessoria, res accessoria, è quella, che appartiene alla cosa 
principale, od è congiunta ad essa. 

Alle cose accessorie appartiene tutto ciò, che si comprende sotto 
le espressioni, omnvt causa; causa rei; e le spese fatte per la cosa, 
impensai in rem collatae. 

Per causa rei , intendonsi le accessioni , accessiones, ed i frutti, 
fructus. 3 

L' accessione è tutto ciò, che è esteriormente congiunto con una 
cosa, e che, o per la natura stessa, o per la volontà dell'uomo, è in 
tale rapporto colla cosa principale, da doversi considerare come 
una parte della medesima. Sono pure una accessione le cosi dette 
pertinenze di una cosa, cioè quelle cose, che servono all'uso per- 
petuo della cesa principale. Una cosa può essere pertinenza di un' 
altra, per effetto di legge, o per la volontà dell' uomo ' r e conserva 
questo carattere, finché non sia completamente separata dalla cosa 
a cui serve. * Intorno alle accessioni vale V assioma, che ogni dis- 
posizione, che si riferisce a ciò, che è principale, si riferisce anche 
all' accessorio, accessio cedit principali ; accessorium sequitur princi- 
pale, a meno che non sia espressamente stabilita una norma in con- 
trario. b 

Per frutto intendesi il prodotto naturale, il prodotto organico di 

• Lib. 5, Ut. 3, Dig. Ir. 10, | 1, 2, 10, 14. 
» Lib. 21, Ut. 1, Dig. fr. 34. 

* Lib. 6, Ut. 1, Dig. fr. 20. - Lib. 12, Ut. 1, Dig. fr. 31. - Lib. 50. Ut. 16, Dig. fr. 35, 
75, 246. 

« Lib. 19, lit. 1, Dig. fr. 13, g 31, fr. 14, fi 18, fr. Il, § 11. - Lib. 30, Dig. fr. 41, $ 12 
- Lib. 50, Ut. 16, Dig. fr. 242. 
« Lib. 19, tit. 1, Dig. fr. 13, 5 31. - Lib. 34, lit. 2, Dig. fr. 19, 5 20, fr. 20. 
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una cosa, come le biade, il fieno, la legna, i parli degli animali. f 
In diritto considerasi un frutto anche V utile che ci precura una 
cosa, sebbene non sia un prodotto naturale di essa, come gli inte- 
ressi dei capitali, i fìtti dei fondi locati, i proventi delle enfiteusi, 
dei censi, 2 ecc. In opposizione agli altri fruiti naturali, questi di- 
consi fruiti ciViVi. Anche i frutti naturali si sogliono suddividere in 
frutti , meramente naturali e artificiali. Fruiti meramente natura- 
li, mere naturale», sono quelli che la cosa spontaneamente pro- 
duce , come il prato , per il quale non occorre che la falce ; 3 
frutti artificiali , industriales, sono quelli, alla di cui produzione oc- 
corre T industria dell'uomo, come i seminati. Chiamatisi pendenti, 
pendente*, i frutti ancora uniti alla cosa, che gli ha prodotti; * e 
separali, separati, gli altri; e questi perdono la qualità di cose ac- 
cessorie. Diconsi poi frutti |>ereetti, percepii, se chi gli ottiene con- 
tribuì con qualche azione ad avere il possesso giuridico dei frutti 
separati. 5 Frttctus perei piendi sono quelli, che un diligente padre 
<li famiglia avrebbe potuto ottenere, e che non ottenne. Frutti esi- 
stenti, extantes, sono quelli che si trovano ancora presso l'acquirente; 
consumati, consumpti. quelli, di cui si fece uso, o che si alienarono. 
Le spese intorno ad una cosa, impensie, expensce, sumtus, impendia, 
sono riguardate come un' accessione della cosa, quando il prodotto 
di esse faccia parte della cosa stessa. 

1 Lib. 50, tit. 16, Dig. fr. 77. - Qui fundum vendtdit pomum recepii; nuces et ficos et 
uvas dumtaxat durucinas, et purpurea*, et qua ejus generis essent, qua* non vini causa 
haberemus. lbid. fr. 205. - Vedi anche fr. 236. - Il parlo della schiava , parius ancilla , 
in via di eccezione, è considerato una acecssio, ma non un fruclus. Lib. 2, lil. 1, Inst. g 37. 
- Lib. 22, Ut. 1, Dig. fr. 28, g 1. Absurdum enim videòatur, hominem in fructu esse, 
quum omnes fructus rerum natura hominum gratia comparaverit. 

s Mercedes piane a colonis accepUx. loco sunl fructuum. ttem vecturce navium et ju- 
mentorum. - Usura vicem fructuum ohtinent et marito non debent a fructibus separart. 
Lib. 5, tit. 3, Dig. fr. 20. - Lib. 22, tit. i, Dig. fr. 34, Cfr. - Lib. 50, tit. 16, Dig. fr. 121. 

* Pratum est, in quo ad fructum percipiendum falce dumtaxat opus est, ex eo dtetum, 
quod paratum sit ad fructum capiendum. Lib. 50, Ut. 16, Dig. fr. 31. 

* Lib 47, tit. 2, Dig. fr. 26, 5 1. - Lib. 24, tit. 3, Dig. fr. 7, 5 15. 

5 Basta la semplice separazione all'acquisto del diritto sui fruiti, quando quegli che gli ol- 
tieue sia considerato possessore giuridico della cosa producente i frutti , ittiche allora , prima 
della separazione, era già possessore giuridico anche dei frulli; tale è rcnliteuU, il creditore 
pignoratilo anticrelico; ma quando il diritto romano non gli attribuisca che un semplice pos- 
sesso naturale della cosa principale, all'acquisto dei frulli non basta la separazione; occorre 
ancho la percezione. - V. Marezoll, Lehrbuchder Inmlit. g 97. - Heimbach, Die Lehre von 
iter Frucht. - Bdkiug; I. 
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Sotto questo riguardo, le spese si distinguono in necessarie, utili, 
e voluttuose, necessaria, utiles, vohipt narice. 

Sono necessarie, le spese indispensabili alla conservazione della 
cosa; qua} si faclae non siiti s res peritura, aiti deterior futura sit; 
utili, quelle, che aumentano il valore della cosa ; voluttuose, quelle, 
che servono al lusso, senza alimentare il valore reale; ut sunt vi- 
ridia 3 ci aquee salientes, ìncrustationes, loricationes, picturw. 1 

Tutti, ad eccezione del ladro , hanno diritto a farsi compensare 
le spese necessarie , incontrate , per la conservazione delle cose al- 
trui. J 

In massima, non è dalle leggi romane accordata una azione, per 
ottenere il compenso delle spese utili; e. all'uopo, chi le ha soste- 
nute , non può giovarsi , che del jus retentionis , o della exceptio 
doli. 

In quanto alle spese di mero lusso, chi le ha sostenute , non ha 
altro diritto , che di riprendere , jus tollendi , ciò che può essere 
tolto dalla cosa, senza pregiudizio di essa, e, in quanto ciò che si 
riprende possa recare un vantaggio a chi ha incontrate le spese 
fluttuose. Neque malitiis induUjendum est_. si tectorium pula, qttod 
wduxen'S; picturasque corrodere pe/tf, nihil laturus, nisi ut officia». » 

£ 8J). Cose presenti e future 

Riguardo allo stato di ciò che esiste, le cose si distinguono in 
presenti, res jam existentes, e fulure, res futura;. Diconsi future le 
cose, sia che si aspettino dal corso ordinario delle cose, come i 
frutti che si riproducono, sia che possano derivare dal mero caso. 4 

% 90. Cose mancipi e cose ncc mancipi. 

Dalle istituzioni di Gajo e di Ulpiano appare la distinzione di 

' Ub. 50, Ut. 16, fr. 79. 

i Lib. 13, Ut. 1, Dig. fr. 15. - Lib. 33, Ut. 4, Dig. fr. 1,84- Lib. 3, Ut. 32, Cod. L. 
5. - Lib. 8, Ut. 52, Cod. L. 1. 
» Lib. 6, Ut. 1, Dig. fr. 38. 

» Lib. 18, Ut. 1, Dig. fr. 34, g 2. - Lib. 19, Ut. 1, Dig. fr. 11, g 18. - Lib. 20, Ut. 1. 
Dig. fr. 15, Ut. 4, fr. 11, g3, fr. 8, g 1. - Lib. 32, Dig. fr. 17, pr. - Lib. 45, Ut. 1, Dig 
fr. 75. 
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res mancipi e res nec mancipi, (numdpU res) che era di una grandi» 
importanza nel diritto antico. 

Sono cose mancipi; 1. tutti i beni rustici od urbani in Italia; 2. le 
servitù dei fondi rustici; 3. gli schiavi, servile* persona; 4. gli ani- 
mali, quw dorso collove domantur; velttti boves, equi; ecc. 1 

Tutte le altre cose sono nec mancipi, e in particolare tutte quelle 
che, pondere, numero et mensura Constant. 

Le cose incorporali sono sempre nec mancipi, eccetto le servitù 
rustiche, che, come dicemmo, erano fra le cose mancipi. 

Fra le cose mancipi erano pure compresi gli uomini liberi, Ubera» 
persona, il figlio di famiglia , la donna in manti viri , ma solo nel 
senso, che si potevano sottoporre alla podestà altrui colla marni- 
patio. 

Le cose mancipi costituiscono adunque una classe di cose pre- 
ziose, una classe privilegiata di cose. * La proprietà delle cose man- 
cipi ha caratteri suoi proprii ; essa si acquista, e si perde con modi 
speciali e più rigorosi. 

Il consenso delle parti e la tradizione bastano per trasferire la 
proprietà delle cose nec mancipi. 

La sola tradizione ed il consenso non bastano invece a trasferire 
la proprietà delle cose mancipi. Per esse si richiede la mancipatio 
od altro dei modi legittimi, atti, appunto , a trasferire il dominio 
quiritario, ex jure Quiritium. E quando per le cose mancipi non 
avesse avuto luogo che una semplice tradizione degli oggetti, così 
trasferiti, non si acquistava il dominio, ex jure Quiritium, ma il pos- 
sesso soltanto. Gli oggetti sarebbero semplicemente nei beni, in bonis, 
di chi gli avesse ricevuti. 

In origine, il solo ager romanus aveva il carattere di res man- 
cipi; in appresso ebbero questo carattere tutti i fondi italici, itaticum 
solum. 

Ai tempi di Gajo le terre delle provincie, provinciale solum, non 
erano ancora comprese fra le cose mancipi, a meno che, non fos- 

« Elephanti et cameli, quamvis collo, dortove domentur, nec mancipi mnt, quonlam 
bestiarum numero tunl. t)lp. 19, 1. La ragione è questa che camelli ed elefanti non erano 
in origine conosciuti dagli antichi Romani. 

* Gajo usa l'espressione, re* pretiosat, come equivalente a quella di res mancipi. Ad ogni 
modo, notiamo, che l'oro e l'argento si reputavano cose nec mancipi, E in fatti, l'oro e l'ar- 
gento mancano di individualità, e in massima non sono oggetti di vindicaiioue. 
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sci o ammesse al beneficio del jus italkum ; poiché allora, per fin- 
zione giuridica , queste terre formavano . in certo modo , parte 
tf ItaUa. 

Il suolo italico apparteneva a ciascun cittadino , che ne avesse 
legittimamente acquistato il privato dominio. 

Le terre provinciali erano invece in dominio di Cesare o del 
popolo romano; e chiama vansi prwdia tributaria, le provincie di 
Cesare; prcedia stipendiarla, le provincie del popolo romano. 

Le terre provinciali, a cui fosse concesso il jus italkum, erano 
invece regolate colle stesse norme delle terre italiche. 

Giustiniano tolse ogni differenza, che esisteva fra le cose mancipi 
e nec mancipi , e fra gli immobili situati in Italia e fuori d' Italia. 
L' espressione in bonis non è più espressione teciùca nel diritto giu- 
stinianeo. Teofilo riprodusse questa espressione sotto le parole 
òì7kotvs Sovt7apio,-. E fu per ricordare queste parole, che i moderni 
introdussero, in opposizione al dominium ex jure Quiritium, il do- 
minium bonitarium, che sarebbe stalo forse meglio indicato, coli' e- 
spressione di dominio naturale; e meglio ancora, per non parlare 
di dominio che non occorre nelle fonti, per accennare un oggetto 
in boni* , coli' espressione , possesso. Ad ogni modo , av endo una 
cosa in possesso, in bonis, poteva il possessore giov arsi dcWexceptio 
rei vendita, et tradita?, anche conlro lo stesso proprietario, ex jure 
Quiritium , che volesse v indicare la cosa, massime, se av esse egli 
stesso trasferito prima all' altro il possesso della cosa stessa Come 
potesse anche aver luogo una publiciana in rem actio, vedremo più 
innanzi. Ci basti di avere qui accennati i principali caratteri di 
distinzione delle cose mancipi e nec mancipi e di alcune giuridiche 
conseguenze coordinate a questa distinzione. 

Titolo Secondo 

DIVISIONE DELLE COSE CONSIDERATE RISPETTO A COLORO 

CUI APPARTENGONO 

$ 91. Cose di diritto divino, cose di diritto umano. 

Nel Digesto , come precipua divisione delle cose , è riguardata 
quella, di cose di diritto di\ino e cose di diritto umano. Summa 
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rerum divino m duos artkulo* deducitur ; nani alice sunt divini juris, 
aluv fiumani. I 

Di diritto divino sono le cose sacre, sacrae, e religiose, religiosae. 
Anche le cose sante sono in certo modo di diritto divino. Sancta* 
quoque res quodammodo divini juris sunt. 2 

Le cose di diritto divino non appartengono ad alcuno; nullius 
in boni» sunt. 

Le cose di diritto umano , generalmente , appartengono al patri- 
monio di alcuno; plerumque alicujus in boni» sunt. 3 Laonde, anche 
nelle istituzioni di Giustiniano, abbiamo intorno alle cose, chet vel 
in nostro patrimonio sunt, vel extra nostrum patrimonium habentur. 4 

£ 9-2. Cose di diritto divino, cose sacre, religiose, sante. 

Prima del cristianesimo , dieev ansi cose sacre, le cose; pubblica- 
mente consacrate agli dèi superiori; qua?, publice diis superis con- 
secratw sunt: religiose, le cose privatamente dedicate agli dèi infe- 
riori; quw diis manibus relictw sunt. 5 Una cosa non era dichiarata 
sacra, che col mezzo di una legge , auctoritate populi romani; ov- 
vero, senatusconsulto facto. 6 La consecrazione era quindi un atto 
di diritto pubblico. È ben vero che i Romani avevano, nelle proprie 
case, sacra privata et gentilia deorum Penatium et Larium f con si- 
mulaeri ed are; ma tutte queste eose non erano costituite saere, 
per autorità privata, sed auctoritate publica. Ai tempi di Ulpiano, 
r imperatore poteva egli stesso consecrarc una cosa, perche ponte- 
fice sommo; e d' altronde, perchè si riteneva, che il popolo avesse 
in lui trasferito ornile euum imperium et potestatem. 7 Una cosa 

1 Lib. i, Ut. 8, Dig. fr. 1. 
■ Ibid. 
» Ibid. 

* Lib. 2, lit. i, hist. pr. SchiUing, Instit. II. Puchla, Instit II. Pagenstecher, Uhre vom 
Etgenthum 1, Bócking l'ami. 1. 

» Gajus II, 4. — È nolo come relicio ed obligatio abbiano una radice comune. — Deo- 
mm manium jura sancta sunto. Cic. de leg, II, 9. 

* Gaii Inst. comm. 2 g 5. - Si quis privatim sibi sacrum conttituerit, tacrum non est, 
*ed profanum. Lib. 1, Ut. 8, Dig. fr. 6, g 3. - Su >•>■ locu* est loau consecratus. Sacra- 
num est locus, in quo Sacra reponuntur. Lib. 1, lit. 8, Dig. fr. 9, {J 2. 

» Lib. 1, Ut 2, Inst $ 6 
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sacra poteva ridivenire profana, o mediante una legge o per occu- 
pazione nemica. 

Le cose sacre erano fuori del legale commercio, e non potevano 
essere oggetto di contrattazioni, perchè tolte al dominio degli uo- 
mini e attribuite agli dèi. 1 L' editto pretorio vietava qualunque 
lesione dei luuglii sacri: In loco sacro facere, inve eum immittere 
quid veto. Il sacrilegio era punito poi colle pene più severe. 

Dopo introdotto il cristianesimo, si ritennero sacre le cose, qua; 
rite et per ponti ficea Deo consecrataì sunt. 2 Giustiniano permise l'alie- 
nazione dei sacri vasi c di altri oggetti mobili, consacrati al cullo, 
per il riscatto dei prigionieri e per il mantenimento dei poveri; 
poiché la vita degli uomini è più preziosa dei vasi sacri; permise 
P alienazione anche dei beni immobili , per pagare i debiti delle 
chiese. * Sono religiosi i luoghi, nei quali si custodiscono le ceneri 
dei defunti. 5 Di un campo non sarebbe però religiosa che la 
parte occupata dal sepolcro; non totus locus religiosus est; sed 
quatenus corpus humatum sit. <» J| luogo non cessa di essere re- 
ligioso se vi è sepolto uno schiavo; e se il cadavere, diviso in 
parti, si fosse sepolto in luoghi diversi, non tutti questi luoghi sa- 
rebbero a ritenersi religiosi, ma quello soltanto, in cui fu collocato 
il capo. Non sarebbe però religioso il sepolcro di un nemico; come 
non è religioso un monumento , soltanto onorario , e che non rac - 
chiuda le ceneri del defunto; tumulus inanis ; cenotaphium. 7 

È lecito adunque a chiunque il rendere religioso un luogo . c ol 



1 Perciò Godio, tribuno della plebe, aveva proposta una legge, perchè la casa di Cicerone, 
mentre era in .csiglio , fosse consecrala a Minerva , onde, se ritornasse, nou gli fosse più pos- 
sibile il ricuperarla. 

* Lib. 2 Ut. 1, Inst. g 8. 

J Alienari et obligari prohibuimus, excepta catua redtmplionis captivorum. Lib. 2, til. 
1, Inst. g 8. 

» V. Lib. 1, tit. 2, Cod. L. 2t.-Nov. 7, c. 8. - Nov. 120, c. 10. 

* Giustiniano, ed era naturale, non ricorda nel far cenno delle res religiosa, che fossero 
queste abbandonate agli Dei inferiori come si esprimeva Gajo. 

* Lib. 11, tit. 7, Dig. fr. 2, g 5. 

7 Cenotaphium placet locum esse religiotum, sicut tetti» in ea re est Virgilius. - Sed 
divi fratres contro rescripserunt. Lib. 1, tit. 8, Dig. fr. 6, J5, fr. 7. - U primo capoversi» 
c di Marciano, il secondo di Ulpiauo. - 1 versi di Virgilio sono: 
Manesque vocaòat 

Hectoreum ad tumulum; viridi quem cespite inanem, 

Et geminas.causam lacrymis, sacraverat ara*. A\n. lib. Ili, v. 303. 
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sepellirvi il cadavere di un uomo. Basta essere proprietario del 
luogo, a ciò destinato, o ehe si abbia ottenuto il permesso da coloro 
che abbiano un diritto di proprietà, di usufrutto, di uso o di qual- 
che altra servitù. Altrimenti il luogo non e fatto religioso, ma ri- 
mane puro. 1 Ad onta delle opposizioni dei comproprietari, si ha il 
diritto di sepoltura in un sepolcro, che sia comune; ma non si ha 
il diritto in un campo comune di formarne un sepolcro, se gli altri 
comproprietari si oppongono. Il dissenziente non avrebbe però il 
diritto di fare asportare le ceneri , che si fossero poste in luogo 
di sua ragione, senza V intervento dell' autorità pubblica. 2 Quandi» 
egli facesse un atto di arbitrio , potrebbe contro di lui essere 
spiegata V actio injuriarum. 8 

I luoghi religiosi sono pure fuori di commercio. Non bisogna 
però confondere il sepolcro col diritto di sepoltura, jus sepeliendi. Il 
sepolcro è fuori di commercio ; non può essere l'oggetto immediato e 
principale di una vendita o di altro contratto; ma il diritto di se- 
poltura può essere venduto, legato; può competere ad una famiglia; 
può essere trasferito agli eredi. Si hanno infatti sepulcra famUiaria 
et ha>reditaria. Gli hm editoria possono servire anche per gli eredi, 
estranei alla famiglia. * 

La > infezione dei sepolcri era punita civilmente e criminalmente. 
L'azione civile diceva» : actio seputeri violati; e poteva essere pro- 
posta, non solo dalle persone interessate, ma da qualunque cittadi- 
no; populart8 actio. Diconsi cose sante, quelle, che, con una san- 
zione penale, sono protette e difese contro P ingiuria degli uomini. 5 

- Purut focus dicitur,quinequt • sacer, ncque sanctus est, neque religiosa*... Lib. il, til. 
7, Dig. fr. 2, g 9, - Profanus.... qui sacrus fuerit et desierit. 

* Nemo humanum corpus ad alium locum «ine Augusti affatibus transferat. Lib. 3, 
tit. 44, Cod. L. 14. 

* Religioso si considerava anche il lungo percosso dal fulmine, quasi Dio avesse dimostralo 
di volerlo a se dedicalo. Fulguritum id quod est fulmine ictum, qui focus slatim (ieri 
putabatur religiosus, quod eum Deus sibi dicasse videretur. Paul. Diac. Fanatica arbor, 
erbor fulmine icta. Fcst. V. Bockcr-Marquardl, ròm Allerthum. IV. 

* Monumenta quidem legari non posse, manifestum est, jus autem morluum inferendo 
nemo prohibetur. Lib. 6, tit. 37, Cod. L. 14. 

5 Sanctum dictum est a sagminibus. Sunt autem sagmina (verbene) quxdam herbee, quas 
legati populi romani (erre solent, ne qui* eos violaret. sicut legati Gmcorum ferunt ea, 
qua vocantur cerycia, (caduceo). Lib. 1, tit. 8, Dig. fr. 8. - Pare più esalta l'etimologia 
di sanctum a sanciendo, idest confermando, die non a sagminibus, come vorrobbe Marcianus 
nel fauna, succenrtato. 
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Le cose sante non sono adunque, uè sacre, ne profane, sed san- 
citone quadam con firmata;; ed è per ciò, che non sono divini juris, 
ma quodammodo divini juris. Per questo, sono sante le leggi, sante 
le mura e le porte della città. Anzi, non le mura soltanto della 
città, ma anche uno spazio intorno ad esse è fuori del privato do- 
minio, e dicesi pomerium. Nel pomerium , non era lecito, nò eri- 
gere fabbriche, nè abitarvi, nè eondurvi P aratro. ' 

Le cose sacre, sante e religiose avevano questo di comune, che, 
perdevano il loro carattere, cadendo nelle mani dei nemici ; ma lo 
riprendevano, per diritto di postliminio, se venivano ricuperate. 

§ 93. Cose di diritto umano ; cose comuni ; cose pubbliche ; cose 
delle università; cose dei singoli; cose di nessuno. 

Diconsi cose comuni, res communes, quelle cose, delle quali la 
proprietà è di nessuno e P uso è di tutti. Secondo gli stoici , que- 
ste cose non sono in proprietà di alcuno , perche costituiscono il 
patrimonio dell' umanità; ed è per ciò che P uso è di lutti. 2 

Per diritto naturale, sono comuni a tutti, P aria, Pacqua corrente, 
il mare e le sue spiagge, oer, aqua profluens, et mare, et per hoc 
litora maris. 3 

L acqua, che noi attingiamo, quella parte di lido del mare che 
è occupata da un nostro tugurio, sono cose ohe appartengono a 
noi, finche ne continua in noi il possesso. In mare piscantibus libe- 
rimi est casam in litore ponere, in qua se recipiant; retia siccare et 
£X mare deducere. * 

Non è lo stesso delle rive di un fiume. Esse appartengono ai 



1 Ut diligenlius urbi religione quam nurnibus cingeretur. Cic. de nat. Deorum HI , 4. 
Anche le persone possono essere sanctee. I tribuni erano sactvsancti. Durante l'impero, l'im- 
peratore e la di lui moglie si dissero sanclitsimi. - Alcune volte sanctum è anche preso 
come sinonimo di sacrum e religioxum. Da qui le espressioni di sepulcrorum sanctilas, sa- 
crum sepulcrum, religiosa attoria. 

s Quid tam est commune quam spiritus vivi*.... mare fluctuantibus, tittU ejecti*. Cic. 
prò Roscio 26; e in Ovidio: Nec solem proprium natura, nec aera fecit, Nec tenue» undas... 
Metam. VI. 

» Lib. 1, Ut. 8, Dig. fr. 2. 

* Ibid. fr. 5, § i. - Lib. 2, lit. I, Inst. g 5. - Edificio dilapso, quasi jure postiliminii 
revertitur locun in pristinam causam : et ti alius in co loco atdi^caverit, ejus fict. 

Diritto Homano. 12 
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proprictarj dei fondi limitrofi ; proprietà* est illorum, quorum prm- 
diis haerent. 1 

Il diritto di occupazione dei lidi del mare è però limitato dal' 
diritto, che, su di essi, potrebbe esercitare lo Stalo per la naviga- 
zione, per la difesa, o per altri moti\i. Ed è sotto questo riguardo,, 
che i lidi del mare sono considerati anche come cose pubbliche, 
anziché cose comuni. Litora , in quw populus romanità ìmperìum 
habet, populi romani esse arbitror. 2 Questa opinione era però con- 
traddetta da altri giureconsulti, che ritenevano, che la linea di con- 
fine del territorio romano dovesse segnarsi dalla più alta marea, 
che si spinge entro terra. Est antan litus marù, quatenus hibernut 
fluctus maximus excurrit. 3 

Sono cose pubbliche, quelle che, in proprietà, appartengono ad 
uno Stato , e di cui V uso è comune a lutti i cittadini, in modo, 
che agli stranieri potrebbe essere interdetto. Sola ea publica sunt, 
quw populi romani sunt. 

Le nostre fonti accennano fra le cose pubbliche le maggiori v ic ; 
i liumi; 4 i porli; e perciò jus pheandi omnibus commune est in 
portu fluminibusque. & Le rive del fiume, abbiamo già detto, non 
essere pubbliche; ma è pubblico 1' uso di esse. Quindi è libero a 
ciascuno di avvicinarvisi, di approdarvi, di legare le navi agli alberi, 
sebbene la proprietà degli alberi appartenga ai padroni dei fondi, co- 
stituenti la riva del fiume. L'uso non comprende i fruiti. UH poteste 
non frui potest. Non si avrebbe quindi il diritto di tagliare i rami 

« Lib. 1, lit. 2, Inst. fr. i. 
« Lib. 43, lit. 8, Dig. fr. 3. 

I Lib. 2, tit. 1, Inst. % 3. - Oggidì, mentre è canone di diritto internazionale . clic il mare 
è libero, vale a dire, che non può soggiacere alla sovranità di alcun popolo, è ammessa in- 
vece la sovranità per il mare territoriale, quello, ebe lambe la spiaggia, e per limare cbiusn, 
cioè quello, che, internandosi entro il continente, comunica coll'alto mare per un Canata ab- 
bastanza stretto, da potere essere difeso dalle due rive. Secondo le moderne espressioni , il 
mediterraneo sarebbe stato, alPcpoca romana", un mare chiuso, un lago italiano. V. Grozio; 
Seldeno; Gérard de Rayncval, De. la libertà des tners; Hautefeuille, Histoire du drott ma- 
rinine international. 

* Viarum, quidam publica sunt, quidam privata, quadam vicinates. Puhlicas pia» 
dteimus, qua* Grece pAzOnx;, nostri proztorias. alii consutarcs vias appellant. Lib. LI, 
tit. 8, fr. 2, 5 22. 

s Lib. 2, lit. 1. Inst. g 2. - Flummum quirdam publica sunt, quazdam non: publicum /lumen 
esse Cassius definii, quod perenne sit. Lib. 43, lit. 12, fr. 1, g 2. Flumen a rivo ma- 
gnitudine discernendum est, aut exislimatione circumcolentium. Ibid. fr. i, g I. 
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degli alberi, di tagliare le erbe ecc. Queste cose appartengono .1 
proprietario della riva, a cui rimane però I' onere di non impedire 
l'uso pubblico: USUt publicus est juris gentium. 

Le cose , di cui è dello Stato la proprietà , ma 1' uso non è di 
tutti, sono res in patrimonio, in peculio populi. Tali sarebbero: gli 
schiavi del popolo romano, servi populi romani, gli agri vectigalcs. 
Queste cose, se impropriamente si denominano res publicw, è sol- 
tanto per distinguerle dalle cose dei privati. 

Alcune delle cose appartenenti all' imperatore vengono sotto il 
nome di • (inietta res. 

Cose di una università, res universitatis , sono quelle, di cui la 
proprietà è di una riunione di persone, formanti una città, una cor- 
porazione, e l'uso, dei singoli che la compongono; tali sarebbero 
le cose, qua} in civitatibus sunt, theatra, et stadia, et similia. 1 

Le cose poi, di cui la proprietà è della corporazione , ma 1' uso 
non è dei singoli, sono res in pecunia, in patrimonio università/i*. 

Sono cose dei singoli, res privata, res singulorum, quelle che in 
realtà, o almeno, per una finzione giuridica, appartengono in domi- 
nio ai singoli privati. Le cose private possono adunque avere un 
padrone di fatto e di diritto, o un padrone di diritto soltanto. Una 
eredità giacente, ossia una eredità, non ancora adita dagli eredi , 
non appartiene a colui della di cui eredità si tratta, perchè il do- 
minio cessò iu lui alla sua morte ; non appartiene agli eredi , per- 
chè da essi non ancora adita. Uua eredità giacente sarebbe quindi 
una cosa di nessuno. Ma le leggi fingono che il defunto ne sia 
ancora il padrone ; e perciò una eredità giacente è una cosa nel do- 
minio dei privati per una finzione giuridica. • 

Cose di nessuno, res nullius, sono le cose, di cui alcuno non si 
è ancora impadronito, o che furono dal padrone intieramente ab- 
bandonate; res prò derelictis habitat. Nel primo senso, sarebbero cose 
di nessuno gli animali fieri, le eonchiglie, le alghe marine, le isole 
nate nel mare. 

Le res nullius differiscono dalle res communes, in questo, ehe le 
res nullius sono suscettive di cadere intieramente nel dominio dei 
privati, e di divenire res privata?; mentre le res communes non sono 

• Lib. 1, tit. 8, Dig. fr. 6, g 1. - Abusivamente queste cose si dicono ondie lubbliche 
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di alcuno, uè possono cadere mai intieramente nel dominio dei pri- 
vati. Non è che l'uso, che sia di tutti; e, se entrano nel dominio 
privato, non è che per qualche parte di esse soltanto. Fra le cose, 
quce nullius in bonis «tmf, come dicemmo, le fonti accennano anche 
le cose sacre, sante e religiose; e quindi sono fuori di commerciò, 
extra commercium; come fuori di commercio sono pure le res coni- 
munes. 

Le res publiece ed universitatis non sono, |>er sé stesse, fuori di 
commercio; ma l'uso, a cui sono destinate, non lascia loro 1' atti- 
tudine a divenire oggetto di proprietà privata. 1 Cetsus filius aii, 
te emere non posse... publica, quce non in pecunia populi, sed in 
publko usu habeantur, ut est campus Martius. 

* Lib. 18, til. 1, Dig fr. 6 pr. 
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LIBRO QUARTO 
•elle «eleni 1 



Titolo i. 

ESERCIZIO E TUTELA DEI DIRITTI. 

£ 94. Diritti reali e diritti personali. 

Un diritto non può esistere etie da persona a persona. Ogni di- 
ritto ha quindi un soggetto attivo ed un soggetto passivo, che non 
possono essere altrimenti che persone. Sotto questo riguardo, ogni 
diritto potrebbe dirsi personale. 

Ogni diritto, che esiste da persona a persona, deve per necessità 
avere un oggetto, il quale oggetto, nella sua generalità, diecsi cosa. 

Sotto questo riguardo, ogni diritto, avendo per oggetto una cosa, 
potrebbe dirsi reale. 

Ogni e qualunque diritto quindi, senza eccezione, sarebbe, nello 
stesso tempo, personale e reale: personale, quanto al soggetto attivo 
e passivo; reale., quanto alla cosa che ne è l'oggetto. 

Ma le espressioni, diritto personale, diritto reale, hanno, nella scienza 
nostra, una significazioni affatto speciale. 

I Dopo la scoperta dei commentari di Gajo si hanno, intorno alle azioni, idee assai più precise 
di quelle, ebe ci venivano innanzi offerte dagli scrittori. Basta fare un confronto, per esempio, 
fra Sigonius, de judiciit; Heineccius, Syntagma, e le opere di Zimmcrn, rum. Civil-proc. - 
Bethmann Holwcg Handbuch de» Civil- processe». - Bonjeau Traile de» action». - Lebastard- 
Delisle Précis de l'administr. de la juitice che* le» Rom. - Keller der róm. Civìlpr»*. 
- Wetzell System de» ord. Civilpro*. - Scheurl Anleit. Z Studium de» róm. Civilpro*. - 
Windscheid Die Actio de» rómischen Civilrecht», - Rcin da» Privatrecht und der Civil- 
process der Rùmer tutti der àltestem Zeit bis auf Justinianus. - Rudorff Ròmiscfic Rects- 
geschichte. - Ortolan Hi»toire de droit romain, ed Explic. hist. des Institutt. 
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Il diritto, in confronto del soggetto passivo, può dirsi la facoltà 
di fare, o di esigere che altri faccia, o si astenga di fare qualche 

casa. 

Se una persona è particolarmente obbligata ad una prestazione, 
cioè, a dare, fare od ommettere qualche cosa, è allora che, comu- 
nemente, il diritto dicesi personale. 

Se invece non vi ha una persona , che sia, in particolare, obbli- 
gala ad una prestazione , ma compete ad alcuno sopra una cosa 
orporale o incorporale un tale diritto , che tutti siano obbligati a 
riconoscerlo, cioè, a non turbare, nelP esercizio del diritto stesso, la 
persona, a cui esso diritto compete, questo diritto dicesi allora 
diritto reale. 1 

Se io adunque ho un diritto personale, verso di me è obbligata 
una persona determinata. 

Se io ho mi diritto reale, il mio diritto è assoluto, cioè, posso 
esercitarlo direttamente sulla cosa contro chiunque ; ed ho questo 
diritto, senza che una determinata persona sia particolarmente ob- 
bligata verso di me. 

In forza del diritto personale, io chiedo che alcuno sia tenuto a 
dare, fare od ommettere qualche cosa, giusta I' obbligazione sua. da 
cui dipende poi il mio diritto. 

In forza del diritto reale, pretendo una cosa che è mia, da chiun- 
que ne sia il possessore : o contro qualunque possessore pretendo 
un diritto limitante una proprietà altrui. 

Io non posso, per esempio , pretendere il rimborso di un danno 
che da colui che è responsabile verso di me pel danno reeato; ma 
io posso vindicare, da chiunque ne sia il possessore, un libro di mia 
proprietà. * 

Gli interpreti chiamarono jus in re, il diritto , che noi diciamo 
reale, e jus ad rem, il diritto personale, ad imitazione delle azioni 
che erano nelle fonti distinte in actiones in rem ed actiones in per- 



< Il diritto personale sulle tracce del Òrozio è in generale definito dagli interpreti : facultan 
pérs&na compete™, ut heec dare aliquid, vel facere teneatur. Il diritto reale al contrario è detto: 
(acuita* homini in rem competens $ine resptctu ad certam personam. 

* Il diritto romano precisa nettamente la proprietà nel diritto assoluto di rivendicazione; e 
ijoii ammette che alcuni jura in re, in casi specialmente determinati, suscettivi di restringere 
1* proprietà. 
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sonata. Ma jus in re 3 jus ad rem non si trovano usate nelle nostre fonti, 
per indicare il diritto , che si può far valere soltanto contro una 
determinata persona, o il diritto che si può far \alerc contro qua- 
lunque possessore. 

L ben vero, che si trovano nelle leggi romane le espressioni: jus 
in re; jus in rem, ma si trovano indifferentemente applicate, ora per 
indicare un diritto reale , ora per indicare un diritto personale. * 

Del resto, comunque queste espressioni non appartengano rigoro- 
samente alla lingua del diritto romano, non v ha dubbio, che sono 
ora ricevute da tutti gli interpreti nel senso sopraccennato, cioè, 
che il jus in re equivale al diritto reale, e il jus ad rem equivale 
al diritto personale; - e di tali espressioni ci serviremo noi pure 
per tenere più chiare e distinte le idee che a ciascun diritto sono 
coordinate. Per altro, \ olendo riassumere le cose esposte ed offrire 
una idea, più conforme alle fonti, del diritto a cui corrisponde l'odio 
in rem o V actio in personam , diremo, che se il nostro diritto ha, 
per oggetto immediato e diretto, un rapporto giuridico, considerato 
da se, indipendentemente dagli atti di un terzo, un diritto di fami- 
miglia, un diritto sulle cose, un diritto di successione, al nostro 
diritto corrisponde una actio in rem/ ed è il diritto che oggidi chia- 
masi reale; ma, se il nostro diritto ha per oggetto un atto de- 
terminato di un' altra persona , per procurarci un diritto ad una 
cosa o il godimento della cosa stessa, al nostro diritto corrisponde 
un' actio in personam; ed è il diritto che diecsi personale. Laonde, 
se è carattere generale di queste azioni I' essere dirette contro 
chiunque o contro un avversario determinato, non è questo l'unico 
carattere essenziale distintivo di esse azioni. 3 



• V. Lib. 9, lit. 4, Dig. fr. 30. - Lib. 30, Dig. fr. 71, g 5. - Lib. 32, Dig. fr. 20. - Lib. 
39, til. 2, Dig. fr. 19. - Lib. 47, til. 8, fr. 2, 5 22. - Lib. 7, tit. 39, Cod. L. 8, § 1. 

* L'uso di queste espressioni è antichissimo. Noi ne troviamo le tracce nel più antico com- 
mento che si abbia del diritto giustinianeo, conosciuto sotto la denominazione di fìrachylogus 
juris civili» ebe risale al 1100 circa. Nelle costituzioni pontificie del secolo XIII e XIV si 
trovano pure usate le dette espressioni nel senso preciso, riconosciuto ora da tutti gli inter- 
preti delle leggi romane. V. Sext. Dccrel. 3, 4, 40, Bonif. Vili. Sex. DecreL 3, 7, 8 Bonif. 
Vili. - Clement. 2, 6. Gleni. V. - Extrav. Johan. XXII, 4, 1. 

5 Vactio quod metus causa, per esempio, è una actio in personam, e può essere diretta 
contro un terzo qualuuque. La petitio hatrtditatis e un'actio ìji rem e non può promuoversi 
•che contro certe determinale |tcrsone, vale a dire contro colui che |<ossicic prò hctrede ovvero 
prò possessore. 
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£ 05. Esercizio e tutela dei diritti. 

Chiunque crede che un suo diritto sia leso, può portare le sue 
querele alle autorità stabilite dalle leggi, ma non può farsi giustizia 
da se, sia eoli' appropriarsi una eosa posseduta da un altro, nell'idea, 
che quella cosa gli appartenga, sia col ritenere una cosa che appar- 
tenga ad altra persona , per una pretesa eh' egli abbia contro la 
persona stessa. 

Ed è giusto e conveniente che , ncIP esercizio e nella tutela dei 
proprii diritti, subentri alla difesa privata la difesa dello Stato, poi- 
ché il jus privata: violentiti! potrebbe essere causa od occasione di 
disordini gravissimi. Non est singulti concedendum, quod per mani- 
stratum publice possit fieri, ne occasio sii majoris tumultus faciendi. 1 

In via di eccezione, è però lecito di far uso della privata difesa, 
quando tardi arriverebbe il soccorso delle autorità stabilite dalle 
leggi; e quando questa privata difesa sia dalle leggi stesse espres- 
samente autorizzata. 

Se potesse arrivare tardi il soccorso delle autorità stabilite dalle 
leggi , avrebbe luogo una incolpata tutela , inculpata tutela , che si 
deve ammettere, allor quando, dalle qualità delle persone, dal tempo, 
«lai luogo e dalle altre circostanze si |>ossa conchiudere con fonda- 
mento, che dall' assalito non si potesse altrimenti preservare la vita 
propria od altrui, la sostanza o la libertà : Firn pi repellere licet cum 
modcramine inculpata: tutela:. 

Però I' attacco deve essere attuale ed effettivo, non solamente 
supposto i>ossibilc ; e la forza, usata in propria difesa , deve essere 
conveniente, idonea, cioè necessaria a respingere l'assalto. 3 Laonde, 
chi non rispettasse i limiti della necessaria difesa potrebbe ren- 
dersi responsabile di fronte alle leggi fienali e più specialmente alla 



« Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 176. 

» iVemo <lamnu m facit, imi qui id facit, quod facere jus non habet. Lib. 50, Ut. 17, 
Dig. fr. 151. - Nullus videtur dolo facere, qui tuo jure utitur. Ibid. fr. 55. - Lib. 1, lit. 
1, Dig. fr. 3. - Lib. 43, til. 16, Dig. fr. 1 J 27. 

» lncuipatoz tutela moderatane, illatam vini propulsare licei. Lib. 8, tit. 4, Cod. L. 
1. - V. Lib. 9, tit. 2, Dig, fr. 29, $ 1, fr. 45, § 4. - Lib. 43, tit. 16, Dig. fr. 3, 8 9. - 
Cic. prò Milane. 3. 
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legge Julia de pi, ed al Decretum Divi Marci. 1 Del resto sì po- 
Ircbbe dire, che vi ha un caso in cui la legge permette di eccedere 
i limiti della difesa, ed è quello, in cui si può riprendere colla forza 
una cosa, che violentemente ci sia stata tolta ; purché, per altro, ciò 
avvenga nclP istante stesso , in ipso congressu. Qui possessionem vi 
ereptaììij vi in ipso congressu receperit, in prislinam causam reverti 
potili*, quam vi possidere intelligendus est. 2 Fuori di questo caso, 
chi , di propria autorità , si procurasse colla violenza il possesso di 
una cosa, incorrerebbe in una pena eguale al valore della cosa 
stessa, in favore della persona contro la quale fosse usata la vio- 
lenza. In altri termini, o si perderebbe la cosa a cui si aveva di- 
ritto, ma che si volle ottenere fuori delle vie legali, o si dovrebbe 
altrimenti pagarne il corrispondente valore. Nemini licet rapere rem 
mobiletti... licet suam eandem rem existimet... quod, constitulionex 
obtinere censuerunt etiam in invasionibus quee circa res soli fiunt... » 

In generale, di propria autorità, cessato il diritto che ci era stato 
conceduto, noi non possiamo ritenere una cosa altrui, per titolo di 
un' altra pretesa, perchè questa pretesa venga soddisfatta. Però, in 
certi casi, quando vi sia una connessione fra la cosa che si ritiene 
e la prelesa che noi abbiamo, la legge ci permette, in certo modo, 
di farci giustizia da noi stessi, autorizzandoci a ritenere la cosa al- 
trui , finché il nostro credito non sia soddisfatto. Questo jus reten- 
tionis può essere esercitato specialmente per le spese sostenute per 
1' acquisto e conservazione della cosa che si detiene ; pei danni sof- 
ferti in causa della cosa stessa; e inoltre, se si ha ricevuta la cosa 
in pegno, anche per una diversa pretesa, ob chirographariam pecu- 



« Lib. 4, tit. 2, Dig. fr. 13. - Lib. 48, tit. 6, 7, Dig. - Lib. 4, tit. 15, Inst. g 6. - verba 
decreti (divi marci) n*c 80NT: Optimum est, ut ti qua* putes te habere petitìones, actio- 
nibut experiaris ; interim il le in possessione debet moravi , tu petitor e*; et quum Mar- 
cianut dicerei: vim nullam feci; Cattar dixit: tu vim putas esse solum si homines vul- 
neratili,:' Vis est et tunc, quoties quit id, quod deberi tibi putat, non per judicem repoteit; 
non puio autem nec verecundice, nec dignitati tua convenire, quidquam nonjure facete. 
Quisquis igitur probatus mihi fuerit, rem ullam debitori» non ab ipso tibi traditam sine. 
ullo judicio temere postidere eumque tibi jut in eam rem dtxisse, jut crediti non habe- 
bit. Lib. 48, til. 7, Dig. fr. 7. 

a Lib. 43, tit. 16, Dig. fr. 17. 

« Lib. 4, tit. 8, lnst. g 1. 
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»nu» } dopo estinto il credito, pel quale il pegno era costituito. 1 Si 
richiede però sempre , che chi vuole esercitare il diritto di riten- 
zione, abbia la cosa in suo potere non per un titolo illegale; cum 
ritiose rei inutiliter contractus pignori* interceda! , relentionis locus 
non est. ' 

Fra i mezzi che possono giovare alla tutela dei nostri diritti pos- 
siamo altresì ricordare: 

1 . La protesta , ossia quella dichiarazione solenne colla quale ta- 
luno reclama contro una ingiustizia che crede gli venga usata. 3 

2. La riserva, ossia quella dichiarazione di volere conservati certi 
diritti, n i'ir abbandono di altri. 

3. Le cauzioni,, ossia le assicurazioni di un diritto, con fidejussio- 
ne, con pegno o altrimenti. 4 

4. L'immissione nei beni del debitore, missio in possessione}», che si 
ottiene, mediante un decreto del pretore. Alla tutela dei diritti pos- 
sano eminentemente giovare anche gli interdetti possessorii: e degli 
interdetti delle cauzioni, e delle immissioni in possesso, offriremo al- 
cuni cenni sulla fine di questa parte generale. 

Titolo Secondo. 

PROCEDIMENTO GIUDIZIALE. 

g 96. Scopo del procedimento giuditiale. 

Scopo del procedimento giudiziale è l'attuazione del diritto pri- 
\ ato o del diritto pubblico. Laonde la processura può essere civile 
o criminale. 5 

I Lib. 10, tit. 3, Dig. fr. 14, 8 1. - Lib. 13, Ut 7, Dig. fr. 8, pr. - Lib. 14, tit. 2, Dig. 
fr. 2. - Lib. 20, tit. 6, Dig. fr. 1, pr. - Lib. 47, tit. 2, Dig. fr. 15, J 2. - Lib. 47, tit. 9. 
Dig. fr. 8. - Lib. 8, tit. 27, God. L un. 

a Ntc si bona crcdiloribus ad fiscum perlineant. Lib. 20, tit. 1, Dig. fr. 25. 

* Lib. li, tit. 7, Dig. fr. 14, % 8. 

* Lib. 0, Ut. 38, Cod. L. 3. - Lib. 36, tit. 3. Dig. fr. 1, g 18, fr. 6, § 1. 

* Nei rapporti criminali si possono notare tre periodi distinti; il primo, dai primi tempi 
alta creazione delle queestionet perpetua, nel 005 di Roma; il secondo, lino all'impero; il 
terzo, lino a Giustiniano, la quanto ad una processura amministrativa non avremmo altro a 
notare se non die, sotto il governo dei re e durante la repubblica, non vi erano magistrati 
particolari per pronunciare intorno alle contestazioni amministrative, e die soltanto ai tempi 
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Noi ci occupiamo solo della processine civile. 

Quando un diritto privato viene contrastato, quegli, a cui appar- 
tiene il diritto, essendogli vietato di farsi giustizia da se, deve in- 
vocare il soccorso delle autorità a questo scopo costituite. 

Il procedimento giudiziale viene quindi sostituito a quelle vie di 
fatto, che altrimenti sarebbero seguite da colui, al quale compete il 
diritto contrastato. 

£ 97. Giurisdizione e competenza giudiziaria. 

Nelle più remote tradizioni di Roma il potere giudiziale non era 
riconosciuto come un intere distinto. Esistettero però sempre dei 
pubblici funzionari, che, in virtù ddVimpe riunì, di cui erano rive- 
stiti, avevano, fra le altre attribuzioni, anche quella della giurisdi- 
zione, magùtratus juri dicundo, qui juritdictioni praecrant, detti an- 
che semplicemente, magistratm. 

All'epoca dei re, questi ci si presenterebbero, come gli unici ma- 
gistrati, che, nelle loro attribuzioni avessero pur quella di ammini- 
strare la giustizia ai cittadini romani, secondo le antiche consuetu- 
dini italiche, gli editti che si andavano pubblicando sAV Albo regio, 
e le leggi curiate. Ma probabilmente erano i re, in questo ufficio, 
assistiti da alcuni senatori. Ad ogni modo, si può quasi con cer- 
tezza asserire, che i re si saranno limitati a riconoscere, se il rap- 
porto giuridico meritava o no una protezione, lasciando che altri, 
incaricati come giudici od arbitri, si occupassero della cognizione 
dei fatti, della loro verificazione, e della decisione di molte conte- 
stazioni. 1 

Fra le molte innovazioni, attribuite a Servio Tullio, è pure ac- 
cennata quella della creazione di una particolare magistratura giu- 

dell'iin|ieralore Nervi troviamo un Pretore, specialmente incaricato di pronunciare intorno alle 
contestazioni fra il fisco ed i privati; troviamo più innanzi i Procuratore* Catari* che più 
lardi prendono il nome di Rationalcs per le questioni concernenti il tesoro imperiale ; e sotto 
Costantino, il Comes rerum prwatarum e il come* largitionum. V. Docking Gonfia digni- 
tatum. 

1 Cic. de rep. Il, 21, V. 2. - Tit. Liv. 1. - Nel processo di Orazio, accusato di avere uc- 
cisa la sorella, Tulio Ostilio, se dobbiamo credere a Tito Livio, avrebbe ad altri deferita la 
decisione anche di questa causa criminale. Intorno alla giurisdizione dei Tribuni della plebe 
c degli Edili, V. Niebulir. R. G. II. 
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diziale; e sino a lui si farebbero risalire i tribunali permanenti, che, 
più innanzi presero il nome di centumviri. E in vero, diviso il po- 
polo in classi ed in centurie, vedesi naturale la creazione di una 
magistratura, che decidesse intorno alia proprietà quiritaria, di cui 
il censo serviva di base per la formazione delle centurie e per la 
collocazione dei cittadini in una classe superiore o inferiore. 1 

Poiché, abbattuta la dignità regia, rimase prevalente nella repub- 
blica il potere degli ottimati, l'ufficio di amministrare la giustizia , 
che dianzi spettava ai re, passò ai Consoli, ai Decemviri ed ai Tri- 
buni militari, consiliari potestate; e in loro assenza, al prcefectus urbi. 

Anche i censori ebbero pure a sostituire i consoli nella ammini- 
strazione della giustizia; e in fine, intorno al 387 di Roma, essendo 
stati ammessi i plebei alla dignità consolare, fu nell'ordine patrizio 
costituito uno speciale magistrato, «he, con una antica denomina- 
zione, si disse pretore, prcetor, per amministrare la giustizia nella 
città di Roma, ut in urbe jus diceret; e, intorno al 507, fu pure co- 
stituito un altro magistrato, che, a distinguerlo dal prastor urbanus, 
si disse prcelor peregrinus, per rendere ragione agli stranieri, se- 
guendo il jus gentium. 8 

E, comunque i consoli ed altri magistrati e più specialmente gli 
edili, in certi casi, esercitassero un simile ufficio , la facoltà giudiziale, 
jurisdictio, fu, quasi esclusivamente, riconosciuta propria del Pretore. 

La giurisdizione è la facoltà di dare determinazioni in conformità 
delle leggi e di farle eseguire 3 ; e la natura e lo scopo di essa 
sono comprese nell'antica formol a: notò, vocatio, cognitio, judicium, 
executio; e più brevemente nelle tre solenni parole: do, dico, addico. * 

La giurisdizione si distingue poi in contenziosa, contentiosa, e vo- 
lontaria, voluntaria. 5 

< V. Niebuhr R. G. - Walter Rg. - Cfr. Àugustinus de leg. - Keller, R. Cp. - Esmarch Rg. 

* La jurisdictio del prcttor urbis dicevasi provincia urbana, e l'ufficio del prattor pere- 
grinus PEREGRINA PROVINCIA. 

* Cui jurisdictio data est, ea quoque concessa videntur sine quibus jurisdictio expli- 
cari non potuit. Lio. 2, tit. 1, big. fr 8. 

* V. Ovid. Fasti -47. (Die*) Mie nefastus erit per quem tria verba silentur. - Macrnb. 
Saturn. 1, 16. 

8 Lib. 1, tit 16, Dig. fr. 2. - Jus dicentis officium latissimum est, nam et honorum 
possessionem dare potest, et in possessionem mittere, pupilli» non habentibus tutore* con- 
slituere, judices Utiganhbus dare. - Lib. 2, tit. 1, Dig. fr. 1. - Cfr. Lib. 1. tit. 21, Dig. 
fr. 4, 2, - Lib. 2, tit. 15, Dig. fr. 8, | 18, - Lib. 26, tit. 1, Dig. fr. 6, j 5. 
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È contenziosa, se l' autorità competente deve statuire intorno a 
diritti contrastati, dopo un dibattimento, a cui pone fine con una 
sentenza. La giurisdizione è volontaria, se il magistrato procede o 
pronunzia intorno a rapporti giuridici, sui quali non ha luogo una con- 
testazione, come sarebbe intorno alle adozioni, alle emancipazioni, ecc. 

Nella giurisdizione è compresa la cognitio, ossia la facoltà concessa 
al magistrato di decidere egli stesso la contestazione, cognitio extraor- 
dinaria. 1 

Dalla giurisdizione si distingue la competenza di un tribunale, 
che è la facoltà di esercitare la giurisdizione, che gli appartiene, in 
casi particolari, forum. E questa si determina da tre elementi, il 
territorio, la materia, le persone. 

Un magistrato non ha giurisdizione che nel territorio che gli è 
assegnato. Fuori di esso, non è più che un semplice cittadino. Extra 
territorium ju* dicenti impune non paretur. 2 

Un magistrato, che non ha giurisdizione nelle materie, alle quali 
l'affare appartiene, dicesi incompetente per ragione di materia; e se 
non ha giurisdizione sulla persona, cui l'affare risguarda, dicesi in- 
competente per ragione di persona; ed è poi detcrminata la com- 
petenza per ragione di porsona dal domicilio del reo convenuto. 
Acior rei forum sequi debet. — Ubi domicilium reus habet, ibi tantum 
eum conreniri oportet. * 

* Cfr. Puchta Cursus der Inst. Il, {j 175.- La notio designava la jurisdictio e la cogni- 
ti*, Lib 50 Ut. 16, Dig. fr. 99. 

* Lib. 2, lit. 1, Dig. fr. 20. 

» Lib. 3, Ut. 19, Cri. L. 3. - Lib. 3, Ut. 13, Cod. L. 2. - Evocati ex insula Cuprio* 
non licei, Cic adAtt, V. 21. - Per altro.il forum rei può essere forum originise forum 
domicilii. 

Abbiamo già altrove notato come il forum originis si prendesse in ima duplice applicazione ; 
come per gli abitanti dei municipii italici fosse patria comune Homa: e come l'origine si 
desumesse anche dal luogo di cui si fosse cittadino. Il forum rei riceveva ancora una esten- 
sione, quando lo stesso convenuto riconoscesse, come competente per se, la magistratura di 
un altro luogo, il che dkevasi forum prorogatum. Intorno all'orilo e al domicilium V. Sa- 
vigny, Vili. 

Nelle fonti è pure indicalo il forum contractus, ossia il foro competente per il debitore, 
che, in un detcrminato luogo, avesse promesso di adempire la sua obbligazione, quo solvendo 
est pecunia. Lib. 13, tit. i, Dig. fr. 1. - Lib. 42, Ut. 5, Dig. fr. 3. - Lib. U, Ut. 7, 
Dig. fr. I. 

È pure cenno di un foro di amministrazione d'affari civili, di tutela, di mandato, e simili. 
Lib. 5, tit. 1, Dig. fr. 19. g 1. 

Finalmente vi ha pure il cosi detto forum rei sitai, nel cui territorio è situata la cosa 
immobile che è oggetto della contestazione. 
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Ma, con quali norme era determinata la competénza per ragione 
di fiersona e di materia, fra i vari magistrati, che, oltre il Pretore, 
avevano pure una qualche giurisdizione, sebbene, come dicemmo, 
fosse nel Pretore pressoché intieramente concentrata? 

Il Pretore riconosceva, se il rapporto giuridico, sul quale l'attore 
appoggiava la sua pretesa, meritava o 110 una protezione. La causa 
era poi dal pretore deferita a un giudice, judex, o ad arbitri, col 
mandato di condannare o assolvere il reo convenuto, a norma che 
il fatto era dall'attore provato o no. Ma quali cause erano deferite 
ad un giudice? quali ad arbitri? quali cause erano deferite ai re- 
cuperatole*, che vediamo figurare a lato del judex e degli arbitri? 
quali cause erano deferite ai centumviri? quali ai decemviri? Sul 
centumvirato si ebbero varie illustrazioni da dotti scrittori, ma 
molte incertezze rimangono ancora intorno a questa magistratura. 
Pare, ad ogni modo, doversi ammettere che fossero di competenza 
dei centumviri le actiones in rem, ossia le vindicaliones , le questioni 
intorno alle successioni, V hajredilatis petitio, la querela inofficiosi 
testamenti e quelle cause che potevano avere un nesso eoi diritti di 
agnazione e di gentilità; 1 che ai decemviri fossero deferite le 
cause di libertà, e di cittadinanza; e fossero dessi chiamati a presie- 
dere le sessioni centumvirali; 1 che il judex fosse nominato nelle que- 
stioni rigorose di diritto civile; * gli arbitri, in quelle cause, nelle 
quali era lasciato un più largo campo alle decisioni, secondo i princi- 
pii dell' equità; oppure in quelle cause, nelle quali erano richieste 
cognizioni tecniche, come sarebbe oggigiorno, nei nostri giudizii dei 
periti; ov veramente, in quelle cause, nelle quali occorresse assai più 

• Cf. Cic. de Orat. 1, 38, 56, e Gaii comro. IV 95. - Keller R. C. e Rudorft R. R.; 
Esmarch R. G. c Lafcrrièrc hisi. de droit. 

Il tribunale centumvirale era diviso in sessioni che ora giudicavano separate, ora riunite; 
e in ogni sessione dovevano essere sette giudici almeno. Da qui gli septemviralia judicia, di 
cui al Libro 5, tit. 2, Dig. fr. 7, 28, 31. 

* Cfr. Tit. Liv. IH. 55. - Cic. prò Cote. 33, 

» Il Pretore pubblicava ogni anno ali" Album i nomi dei cittadini, clic avrebbero potuto es- 
sere chiamali all'ufficio dei giudici. 

All'epoca di Augusto, sappiamo clic per questo ufficio figuravano ali" Album Senatori, Ca- 
valieri con censo senatorio, Ca\ alteri con censo minore, di soli 200 serterzi (ex inferiore 
censii); c quesle classi di giudici furono aumentate da Caligola e da Galba. L'ufficio di giudico 
era sotto gli imperatori considerato più un onere che un onore; tanto che erano ammesse 
varie excusationes. - V Krebs de jud. lìom. Decur. - Marquardt llist. equit. fìom. 
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l'ufficio di mediatori, di conciliatori, per le molte differenze in rap- 
porti di fatto assai intralciati, clic non P ufficio d'un giudice. 1 
Pare finalmente che i recuperatores fossero più specialmente incaricati 
dal prcetor peregrinità a decidere le liti tra i forestieri e tra i cit- 
tadini romani, ed i forestieri, secondo il jus gentium; e che inoltre 
innanzi a loro la procedura fosse sommaria e più spedita. 2 

Fuori di Roma, la giustizia era amministrata dai magistrati mu- 
nicipali agli abitanti dei rispettivi municipii, duumviri; guatuorvirì 
juri diamolo; 3 ma essi magistrati municipali non avevano alcun 
imperium. Da qui la triplice distinzione di magistrati aventi Vimpe- 
riutn e non la giurisdizione, e quindi un imperium merum; di ma- 
gistrati aventi P imperium con una giurisdizione, e quindi V impe- 
rium ni islam; * e finalmente di magistrati aventi una giurisdizione 
e non un imperium, come ora dicevamo essere dei magistrati muni- 
cipali. b 

* V. PnehU Instit. 11. - Schelling IH. - Fra gli arbitri notavansi più specialmente i seque- 
stri, presso i quali era depositata la cosa in contesa, lino allo scioglimento di essa. Abbiamo 
anche in Virgilio paci* sequester, giudice di pace, conciliatore. - Lib. 4, lit. 8, Dig.fr. li, 
5 2. - Lib. 16, Dig. tit. 3, fr. 6, 17. - Il sequestratalo nostro non ha che comune l'etimo- 
logia col sequester dei Romani. 

■ In origine l'istituto dei fìecuperatores appartener al diritto, che oggigiorno chiamiamo 
internazionale, lìeciperalio est, ut ait Àelius Gatlus, cum inter populum et reges natio- 
nesque et civitate* peregrina* lex convenit, quomodo per reciperatorcs retldaniur res re- 
ciperenturque.... Festus. - Ai tempi di Cicerone ai reciperatores erano demandati alcuni pro- 
cessi di cittadini romani, che dovessero essere decisi colla massima S|teditczza. 
3 Lex <le Gallio Cisalpina, 20. CC ... dcumvir, Quvruonvtn, pr.cfectusve ita jcs dicito. 

JUDICIA DATO, JUDICABtQUR, JUBETO.... nJDICIUSI DET 1TAQUE judicare jttbtat : judtx fiat 

* Merum est imperium, habere gladii potestatem ad animmlvertendum facinoroso* ho- 
nunes, quod etiam potestà* appellatw. Lib. 2, tit. 1, Dig. fr. 3. Il jus glailii non poteva 
da un magistrato delegarsi ad un terzo. 

Mixtum, est imperium cui etiam jurisdictio inest, quoti in danda honorum poitttsiimé 
consista. Jurisdictio est etiam judicis dandi (acuita*. Ibid 

* Ea, quat magis imperii sunt, quam jurisdictionix, magistratus municipali* facere inm 
potest. Mayistratibus municipalibus non permittitur in integrum restituere, aut bona rei 
servando! causa juberi possidere aut dolis servando; causa, vel legatorum servandomi!* 
causa. - Lib. 50, tit. 1, Dig. fr. 26. Cfr. Lib. 7, lit. 1, Cod. L. 1. - Lib. 8, tit. 49, Coti. 
L. 6. - Lib. 1, lit. 56, Cod. L. 2. 

Per alcuni luoghi è cenno anche di AediÌM juris dicundo, in altri di prafecti juris di- 
cundo. - 'Durante l'Impero ebbero in Roma l'esercizio della giurisdizione gli stessi imperatori 
ed i loro prcefecti urbi e prtefecti pmtorio. - Lib. 1, Cod. tit. 19, 20, 81. - Lib. 49, tit. 

I. Dig. - Gli imperatori giovavansi del loro consilium o conxistorium, o nominavano uno 
speciale judex delegala*. Lib. 49, tit. 3, Dig. fr. 3. - Lib. 2, lit 7, Cod. Th. L. 1.- Lib. 

II, tit. 30, L. 16. - Lib. I, tit. 19, Cod. Li* Nelle città italiche ebbero più innanzi una 
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Collo estendersi delle conquiste fuori d'Italia, fu nelle provincie 
l'amministrazione della giustizia compresa nelle attribuzioni dei go- 
vernatori, che erano ordinariamente magistrati, che avevano com- 
piuto 1' anno della propria magistratura in Roma, e prò prcetore, prò 
constile fungebantur.l governatori delle provincie, durante l'inverno, 
percorrevano il territorio loro assegnato, onde tenervi corti di as- 
sise che prendevano il nome di conventus. Le cause di minore im- 
portanza, humiliora negotia, erano di competenza, a quanto pare, de- 
sìi judices pedanei, per mandato degli stessi governatori. * 

Titolo Terzo. 

PROCEDIMENTO CIVILE ROMANO 
NEI VARI PERIODI. 

§ 1)8. Legis artiones; ordinaria judicia-, e xlr aordinaria judicia. 

Tre sistemi di procedimento possono distinguersi nei vari jxjriodi 
istorici di Roma: un primo sistema di procedimento, in quello delle 
legis actiones : un secondo sistema, nel procedimento formolare* ossia 
dell' ordo judiciorum civilium : un terzo sistema, in quello dei giudi- 
dizii straordinarii, extraordinaria judicia. 

Ad ogni modo, in questi vari periodi, la procedura fu pubblica 
sempre. Nei primi tempi in Roma aveva luogo in una parte del 
foro detta comitium. Quivi era collocata la sedia curule del magi- 
strato supremo. Più innanzi, il magistrato non amministrò di regola la 
giustizia che in basiliche, o consimili edifizii, auditorium, tabularium, 
secretarium ; ma a porte aperte al pubblico. La jurùdictio era però 
circoscritta, ai dies fasti, 40 all' incirca in un anno. La massima parte 



giurisdiwone i consularts juridici; i correctores. Lib. i. Ut. 18, Dig. fr. 20.- Ai tempi di 
Costantino abbiamo i Duumviri; e, superiori ad essi, i praisidespravinciarum; quindi il Vica- 
riti*, capo della Diocesi; poi il Prefetto del Pretorio; in Jkie la giurisdizione degl'imperatori. 
Dovremmo pure ricordare ìl^defensor civitatis, magistrato crealo intorno al 365, e la cosi 
detta audientia episcopali*, alla quale uno dei contendenti poteva riportarsi ed obbligare ad 
essa l'avversario. 

* Quctdam $unt negotia in quibus superftuum est moderatorem expectare provincia ideo- 
que pedaneos judices (hoc est qui negotia humiliora disceptant) conslituendt damus pm- 
sidihus potestatem. Lib. 3, liL 3, Cod. L. 2. 3. 
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dei giorni erano comitialcs', e intorno a 60 erano giorni nefasti. Nei 
comitiales, jus non dicebatur, se erano adunati i comizii. 

Nei nefasti, jus dicebatur, soltanto nei processi de pt publica e nelle 
cause militari. Ai tempi di M. Aurelio i giorni giudiziali erano in- 
torno a 230. La trattazione della causa era generalmente orale; e 
la lingua usata fu la latina sempre. Solo nell'impero orientale, si 
riconobbe anche 1' uso della lingua greca. 1 

$ 99. Primo sistema di procedimento. 

Legis Acliones. 

Per cominciare un processo è necessaria la presenza delle due 
parti contendenti, innanzi il magistrato, in jure. 2 

L'attore, ne/or, petitor, per ottenere la presenza del convenuto, rem, 
gli fa una personale intimazione a volere comparire innanzi il ma- 
gistrato, in jus vocatio. 3 II citato, vocatus è obbligato a seguire 
l'attore, che deve perù prestargli un mezzo di trasporto, quando 
esso vocatus ne abbia bisogno per motivo di salute. Se il vocatus si 
rifiuta, l'attore, fatto constare il diniego con testimoni, può far uso 
della forza contro il contumace. * Si in jus vocat, ni it antestator; 
itjilur em capito. Si calvitur pedemve struit: manti)» endojacito. Si 
morbus aevitasque vitium escit, qui in jus vocabit jumentum dato; 
si nolet arceram ne sterilito. 5 

In difetto di testimoni, può farsi innanzi alla casa del chiamato, 

i 

l Lib. 7, tit. 45, Cod. L. 12. - V. Lib. 2, tit. 12, Dig. fr. 1, 9. - Lib. 49, tit. 4, Dig. 
fr. 1, % 8. - Lib. 42, Ut. 1, Dig. fr. 48. - V. Grellct-Dumazcau, le Uarreau romain. 

* Durante il sistema delle legit acliones, i contendenti dovevano, per regola, presentarsi 
injpcrsona per le solenni parole e sacramentali forme di cui si doveva fare uso. - A'em» 
alieno nomine lege agere potest - Lib. 50, tit. 17 Dig. fr. 123. - In via di eccezione era 
ammessa la facoltà di farsi rappresentare nelle cause prò populo ; prò libertate; prò tutela; 
mM actio furti. - Intorno agli advocati, patroni, pragmatici, causidici ; - V. Introdu*. allo 
studio del d. r. g 91. 

1 La vocatio in jus non poteva aver luogo che sulla pubblica via essendo considerato invio- 
labile il domicilio. - Fra le limitazioni alla vocatio in jus è pure a considerarsi quella che riguar- 
dava gli ascendenti, i patroni e i figli dei patroni che non potevauo esser chiamali innanzi al 
magistrato che previa una permissione accordata dal magistrato stesso all'attore. 

* Vantestatio aveva luogo toccando nello stesso tempo |ier maggiore ricordanza al testimo- 
nio imam aurem. 

» XII TAB. 

Diritto Romano 13 
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una intimazione pubblica, che dà ancora il diritto all'uso della 
forza. 

Il chiamato può non seguire l'attore, se presenta un mallevadore, 
vindex, che assuma la lite per lui. 1 Più innanzi, si sostituì al vindex 
una garanzia comune. Anche la injus poetino, per parte dell' attore, 
cadde col tempo in dissuetudine, e vi si sostituì una intimazione 
da parte del magistrato a comparire innanzi a lui, sotto commina- 
toria di pene pecuniarie o di altri mezzi compulsivi, in caso di 
inobbedienza. Comunemente però i contendenti si obbligavano essi 
stessi, mediante una cauzione, vadimonium, a presentarsi davanti al 
magistrato. * Ad ogni modo, quegli che lasciava cadere deserta la 
comparsa, siccome indefensus, e contumace rimaneva soccombente 
nella causa, poiché questa era dallo stesso pretore decisa in favore 
della parte comparente, secundum praesentem. 

Presentandosi le parti innanzi al magistrato, aveva luogo la trat- 
tazione della causa, che, nel primo periodo avveniva appunto sotto 
l'osservanza di formalità sacramentali, di atti simbolici, di verbali 
forinole, rigorosamente determinate, che chiama vansi legis actiones; 
e perchè derivanti dalle leggi, quod legibus proditee erant, e perchè 
dovevano conformarsi, negli clementi essenziali che erano il fonda- 
mento della contestazione giuridica, alle parole prescritte dalle leggi 
sotto la comminatoria di perdere la causa per qualunque inosser- 
vanza delle prescritte formalità, quia ipsarum legum verbis accomo- 
datele. 3 Quegli, per esempio, che intentando una causa di indennità, 
per viti stategli tagliate, avesse nella sua dimanda usato l'espressione, 
viti, agendo de vilibus succisi* 3 perdeva la causa, perchè avrebbe 
dovuto usare l'espressione generica , alberi , ed agire de arboribus 
succisi*. 

Il giureconsulto Gajo, dal quale togliamo le nozioni sopraccennate, 
ci mostra come vi avessero cinque legis actiones; tre delle quali ri- 
fcrivansi alla trattazione delle cause, e due ai mezzi di esecuzione. 



* Assiduo (dovizioso) vindtx assiduti* està , proletario , cui quts volet, vindex tsto. - 
L. XII. TAB. - Vindex est, qui alterius causam suscipit vindicandam, veluti quos nunc 
procuratore* rocamus. Cic. Top. 2. 

1 Vadimonium a radon. - Debere tu dicis Qumctium, procurator negai; vadart vis, 
promittit. Cic. Vadari reum tot radihus. Tit. Livio. 

» Cf. Keller C'ir. prue. % M c seg. - Botkiug. Abr. der InstU. des rumiseli. Priratr. 
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Lege agebatur modis quinqne: sacramento, per judicis postulatio- 
ii e m , per condictionem, per manus injectionem, per pignoni copio- 
nem. 1 

S 100. Sacramenti actio. 

La prima di queste legis actiones che contiene in sommo grado 
il simbolismo materiale del sacerdozio prevalente era la sacramenti 
actio; actio generatisi che aveva luogo in tutti i casi, in cui non fosse 
stabilita una diversa procedura. 2 

Caratteri essenziali di questa azione e da cui V azione stessa pren- 
deva il suo nome, erano la prestazione di un giuramento, all' in- 
troduzione della causa, ed un deposito di danaro che i contendenti 
dovevano fare, originariamente, in un luogo sacro, in sacri*. 3 

La tassa da depositarsi era di 500 o di 50 assi; di 500 per le 
cause il di cui oggetto fosse valutato mille assi o più: e di 50 assi 
per le cause il di cui oggetto avesse un valore minore di mille assi. 4 
Se la causa poi era intorno alla libertà di un uomo, benché que- 
st'uomo fosse stimabilissimo, il deposito non era che di 50 assi, 
onde quelli che ricJamavano la libertà non fossero aggravati da una 
cauzione troppo onerosa. 5 La causa assumeva, per così dire, la 
forma di una scommessa intorno alle pretese, esposte al magistrato, 
e sotto questa forma si decideva da quale delle parti era justum 
o injustum il sacramentum; e in tal modo decidevasi il vero punto 



< Gaji comm. IV, 12. - Ugitima actio, legitimus actus ò altresì un atto civile col quale 
le parti mediante la coopcrazione del magistrato, in giurisdizione non contenziosa, costituiscono, 
mutano o tolgono un rapporto giuridico. Cf. Lib. 50, Ut, 17, Dig. fr. 77, V. Keller, Civilpr. 
g 12. - Krug, ùber di legis act. und das Cviralgericht. 

« Keller Civilproc. \ 12. - Puchta. Instit, \ 161. - Asverus, Ug.act. sacr. - Dani, dtr 
sacrale Schut*. 

» Varrone (I, V) dice che il deposito facevasi ad Pontem (ad Ponleficem? ovveraracnte 
ad Ponttm Sublicium, come vorrebbe Muller?) 
1 Mimino me provocai in Orazio Sat. I, 4, 14. 

5 Poena autem sacramenti aut quingeruaia eroi ani quinquagenaria; nam de rebus 
mille aerisi plurisve quingentis assibus, de minoris vero quinquaginta assibus sacramento 
contendebatur ; nam ita lege XII Tabularum cautum erat. At si de libertate nomini* 
controversia erat, etsi pretiosissimus homo esset, tamen ut L assibus sacramento conten- 
derete, eadem lege cautum est favoris, ne onerarentur adsertores. Gaji comm. IV g 14. 
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della contestazione. " La parte soccombente perdeva così la somma 
depositata, che cadeva a vantaggio dell' erario: summa sacramenti 
in publknm cedebat; * e vuoisi che più specialmente fossero impie- 
gate tali somme nelle spese di culto, in rebus divinò. 3 Parrebbe, 
che, colla sacramenti actio, si avesse lo scopo di assicurarsi anche 
della sommessione dei contendenti alla sentenza che dai centumviri, 
dai decemviri, o da un solo giudice, a cui fosse stata la causa defe- 
rita dal Pretore, sarebbe stata pronunziata. 1 

In appresso non fu più richiesto il deposito effettivo del danaro; 
ma il Pretore si accontentava di mallevadori che ne garantissero 
il pagamento nel caso della perdita della causa; pr&dcs sacramenti. 
Per la lex Papinia l'esazione di queste somme era poi demandata 
ai triumviri capitales. U actio sacramenti presentava, nella sua ap- 
plicazione, delle particolari forinole, secondo che trattavasi di un 
diritto personale, ov veramente del diritto di proprietà. Per un di- 
ritto personale, la forinola non è che di congettura, non essendoci 
indicata dai commentarj di Gajo. 5 Nel caso che si reclamasse un di- 
ritto di proprietà, il processo, dopo la vocatio in jus, incominciava 
sotto le apparenze di una lotta, che forse in origine, era lotta rea- 
le, quale potè essere il duello giudiziario nel medio evo. 6 Ciascuno 
dei contendenti prcsentavasi mimilo di una vindicta, l'asta simbolica 
della proprietà. Se la cosa era mobile, questa doveva essere prc- 



• V. Keller, Civilproc. Jhering, Geist. \. - Gfr. Stintzing dot Verhàltniss der Leg. ad. 
Sacrarti. *u detti Verfahren durch sponsto praeiud. - Danz, der sacrale Schuti 

» Gaji comm. IV, 5 13, 16. 
•*• Festus. V. Sacratnentum. 

* Al g 15, del lib. IV, di Gajo leggesi "* ad judicem accipiendum venirent. Postea vero 
reversis dabatur posi diem XXX judex, idque per Legem pinarum factum est; ante eam 
autem legem "' dabatur judex. - Quest'ultima lacuna è variamento riempiuta con un < con- 
festim." (Bulini.) <■ stati m i (Holwcg), con un «nondump (Heffter) dabatur judex - Se- 
condo Mommsen dovrebbesi il succeunalo passo leggere nel seguente modo « Postea reversis 
dabatur die X vel XXX judex, idque per legem Pinariam factum est ; ante eam autem 
legem (semper die XXX) dabatur judex. - Il giudice doveva esaminare la causa non oltre 
il terzo giorno , dies comperendinatus , dopo la litis contestano. ììes cnmperendinata si- 
gnificai iudicium in tertium diem constitulutn. Fettut. - Presso il giudice aveva luogo un 
riassunto della questione causa conjectio ; causae collectio, quasi causae in breve coactio, 
quindi le perorationes delle parli, l'audizione dei testimoni è in line la decisione intorno al 
justum sacramentum. 

» V. Rudorff R. C. II, lìechstpflege § 21. 
« Giraud itisi, de droit rotnain. 
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scntata in giudìzio; c l'attore ipsam rem apprehendebat, pronun- 
ziando le espressioni: hanc ego rem ex jure Quiritium meam esse 
ajo: e quindi, a decidere il contrasto delle pretese, aveva luogo, por 
parte dell'attore, la provocazione sacramento: D. aeris sacramento 
te provoco, a cui il reo convenuto rispondeva: similiter e<jo te. Il 
Pretore poi costituiva uno dei contendenti quale possessore interi- 
nale della cosa mediante una cauzione che assicurasse alla line del 
processo la restituzione della cosa coi frutti. Postea prcetor secundum 
alter um eorum vindicias 1 dicebat, id est, interim aliqnem possessorem 
conslituebat eumque jubebat prcedes adversario dare litis et vindicia- 
rum id est rei et fructuum. Se la causa era intorno alla pretesa 
schiavitù di un uomo, che attualmente fosse hi liberiate, le vindiciie 
erano in favore della libertà. - 

Nella rivendicazione di cose immobili aveva luogo in origine un 1 
altra formalità, detta deductio. La lotta; manuum corner t io, succedeva 
sul fondo stesso che era l'oggetto della contesa; e poi le parti si re- 
cavano innanzi al Pretore per la provocazione sacramento, Quindi 
fu sostituita la gleba simbolica; ed avanti il magistrato avevano 
luogo le formalità che dinanzi erano esaurite sul fondo. 

Dobbiamo notare che, prima ancora che al sistema delle legvf 
actiones fosse sostituito il procedimento formulare, il sistema del *«- 
cramentum era già. stato modificato in due modi: i.° colla sponsio, 
2.° colla formula petitoria. Colla sponsio, al sacramentum era sosti- 
tuita la stipulatio. Laonde il punto di questione si riduceva all'esame 
se dovevasi o no la somma stipulata. Si homo, de quo agilur ex 
jure Quiritium meus est, sestertios XXV nummos dare spondes? 
La sponsio poteva essere o pro?judicialis o pcenalis. L'utilità della 
sponsio consisteva nel conservare il possesso della cosa. La forinola 
petitoria è quella che, introdotta dai pretori per semplilìcare sempre 
più la procedura, fini ad essere il sistema prevalente nel procedi- 
mento formolare. 



« Vindicìm (da vim dicere?) esprimono il possesso interinalo che dal magistrato si con- 
cede ad uno dei contendenti. Da qui le espressioni vindicias dicere, ferre, petere, postulare 
- Anche l'oggetto della causa viene sotto la denominazione di vindicia. 

s È noto, come la caduta dei Decemviri, sul principio del secolo quarto di Roma, sia stata 
provocata dal giudizio di Appio Claudio, con cui nel processo di Virginia decise: dare se vin- 
dicias secundum servitutem. Tit. Liv. Lib. 3. 
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£ 101. Actio per judicis postulationem. 

La seconda delle legis actiones era la legis actio per judicis po- 
.itulationem. 

Neil' odio per sacramentum la causa era deferita ai Centumviri o 
ai Decemviri e in alcuni casi ad un cittadino scelto fra i patrizj, a 
cui si impartiva il mandato di judex. 1 Nella legis actio per judicis 
postulationem era invece una più numerosa classe di processi, che 
in forma economica, era deferita per la decisione o ad un giudice 
•o ad arbitri. 2 In questa legis actio non aveva luogo il deposito di 
una somma di danaro, sacramentum. Del resto notizie particolareg- 
giate mancano intorno a questa azione, non avendosi il soccorso 
dei commentari di Gajo, per essere illeggibile la pagina 492 del co- 
dice veronese, la quale doveva risguardare questo argomento. 3 
Pare, ad ogni modo, che questa azione valesse nei vari casi in cui 
V obbligazione non fosse per una cosa certa, ma in cui si trattasse 
di obbligazioni reciproche, delle quali si dovesse tener conto nella 
decisione, saUa fide, e clic più tardi si dissero, in altro sistema di 
procedura, actiones bonae [idei. 

g 102. Legis actio per condictionem. 

La terza delle legis actiones è la legis actio per condictionem, av ente 
una grande analogia colla precedente legis actio per judicis postula- 
tionem. 1 

' Qua jure magistratus competunt, mandari possunt. Lib. I, tit. 21, Dig. fr. 1. 

3 Forse le actiones [umilia erciscunda; communi dividundo; finium regundorum; agita 
pluvia arcendr; l'arbitrium contro un possessore interinale, clic avesse abusato delle vin- 
dici r; l'actio ad exhibendum, l'arbitrium i>er liquidare i conti di una tutela? Alcuni vor- 
rebbero la legis actio per judicis postulationem un compimento della legis actio sacra- 
mento. Questa riguarderebbe gli judicia; quella gli arbitrio Ma da altri si pone in dubbio 
che Tequila degli arbitrio avesse già una si grande prevalenza nei più antichi tempi da co- 
stituire |>cr sè stessi una classe principale di processi Cfr. Keller Civil. proc. g 17 o Rein das 
Privatrecht und der Ctvil. proc der Hóm. Lib. 6, cap. 6. 

* A noi non è pervenuta che la forinola t Te Prator judicem arbitrumve postulo utt des * 
Val. Prob. 

4 Noi non facciamo un cenno delle legis actiones in ordine cronologico; ma secondo lo 
scopo di esse. Infatti queste tre azioni sono differenti forme di procedura per ottenere una 
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Nella legis actio per condictionem, come già il senso appare dalla 
espressione, condictio, denuntiatio, l'attore intimava al proprio debi- 
tore, in jus, a volere presentarsi nel trentesimo giorno dopo Tinti- 
inazione stessa innanzi al magistrato, per la designazione di un giu- 
dice, ut ad judicem capiendum die tricesimo adesset. « 

In questa legis actio non avevano luogo le formalità dell' actio 
sacramento e la causa era trattata in modo assai più spedito che 
non coli' actio per judicis postulationem. Pare, che questa procedura 
sommaria si fosse stabilita da una lex Silia, pei casi, in cui l'attore 
chiedeva il pagamento di una somma determinata di danaro, pecu- 
nia certa, e che la stessa procedura sommaria si fosse poi estesa, 
per la lex Calpurnia, anche ai casi , in cui 1' attore reclamava, non 
una somma di danaro, ma una cosa detcrminata, qualunque rei 
certa. Hac autem legis actio constituta est per legem Stliam et Cal- 
purniam, lege quidem Silia certw pecunia?, lege vero Qalpurnia de 
jonmi certa re. * 

$ 103. Legis aclio per manus injectioncm. 

La legis actio per manus injectionem si risolve in una esecuzione 
personale, ossia nella privata cattura del debitore fatta dal creditore/ 
e questa poteva essere di tre specie: manus injectio j udienti; manus 
injectio prò judicato; manus injectio pura. Judicati; in base ad una 
sentenza: prò judicato; sotto tali condizioni giuridiche per le quali 



decisione della controversia. Le altre due seguenti offrono i mezzi di esecuzione. Nell'ordine 
cronologico la legis actio per condictionem sarebbe la più recente, essendo di ben due secoli 
posteriore alle XII Tavole, mentre le altre azioni per manus injectionem, per pignoris ca- 
pionem, sono anteriori alle XII Tavole. 

1 Gaji comm. IV, 18. - M. Ortolan in quello stile sempre elegante ed immaginoso che lo 
distingue e con cui ha esposte anche le istituzioni di Giustiniano, intorno a queste tre legis 
adirine* si esprime in questa forma: Dan* le système de* action* de la loi, elle est (actio 
sacramenti) le type, V insti tution première et centrale; les deus nutre» n'ont été que 
deux satellite», produits de se» échancrures et disparus avant elles. 

* Gaji comm. IV, 19. - Era affatto naturale, che la lex Silia e la lex Calpurnia per la 
maggiore economia e per la prevalenza che hanno sempre lo istituzioni progressive di fronte 
alle vecchie istituzioni rendessero infrequentissima Vactio sacramenti, sino a porla affatto in 
dissuetudine. La legge Ebuzia e le successive leggi Giulie ci si presentano quindi una neces- 
sita logica nell'ordine dei fatti e delle idee. 
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il debitore fosse pareggiato ad un judicatus: « pura; in certi casi 
speciali. 

In massima adunque, se il debitore non adempiva air obbligazione 
sua in base al judicatum, il creditore aveva il diritto - di impa- 
dronirsi di lui, afferrandolo colle mani, obtorto collo, e poiché eragli 
stato aggiudicato, addictus, dal pretore, di condurlo alla propria casa 
e di tenerselo come schiavo. In questo stadio di esecuzione il de- 
bitore non poteva più difendersi che col mezzo di un mallevadore, 
vindex; e solo con questa garanzia avrebbe potuto evitare di essere 
addictus al creditore. 3 

La legis actio per manus injeclionent, estesa ad altri casi, fuori 
di quelli sopraccennati, judicati e prò judicato, e quella che è detta 
pura. 

Gajo nei suoi commentari ricorda intorno a questa estensione una 
lex Marcia; ricorda pure un'altra legge, di cui non fu possibile de- 
cifrare il nome, e che dal predicato testamentaria si supine la lex 
Furia testamentaria. * In seguito per mia legge di cui pure non 
a|>parisce il nome, fu permesso a lutti quelli contro i quali si agiva 
per manus injectionem di respingere questo mezzo e di agire diret- 
tamente, eccetto |>er 1' esecuzione di un judicatum e per il rimborso 
di ciò che uno sponsor avesse pagato per la liberazione del suo 
mallevato. 5 

$ 101. Actio legis per pignori* capionem. 

L'ultima delle actiones legis sarebbe la pignoris capio con un se- 
questro delle cose spettanti al debitore, che il creditore poteva ef- 



» Confessus in jure, damnatus lege, nexu, testamento. 

9 Per manus injectionem aeque (de) his rebus agebatur, de quibus ut ita ageretur le>jc 
Aqlta (Aquilia?) cautum est: velati judicati lege XII tabularum. 

» Quod tù mini judicatus site damnatus es sestertium X milia, qua dolo malo non 
solvisti ob eam rem ego Ubi sestertium X milium judicati manus inicio , Gaji comm. 
IV, 21. 

» Gajus IV, 23. - L'attore in luogo di dire : Tibi prò judicato manum inicio diceva soltanto: 
ob eam rem tibi manum inicio. Ibid. jj 24. 

» Sed pottea lege "" (Villi* ? Velleja? Valgia? Aquilia?) excepto judicato et eo prò quo 
depensum est ceteris omnibus cum quibus per manus injectionem agebatur permissum 
est sibi manum depellere et prò se agere. Gajus IV, 25. 
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feltuare anche assente il debitore stesso e indipendentemente dal- 
l'intervento del magistrato, extra jus. 1 Era una specie di proce- 
dura privilegiata, di cui potevano giovarsi alcuni creditori , e che 
per una legge di cui nei commentarj di Gajo non leggesi compito il 
nome, fu concessa anche ai gabellieri, publicani, contro i debitori 
delle pubbliche gravezze, vectigalia. 5 

£ 105. Secondo sistema. Procedimento formolare. 

Ordo juduiorum civilium. 

Iutorno alla fine del secolo sesto di Roma una lex siebulia abolì 
le legis actiones, eccetto che per le cause di competenza del magi- 
strato centumvirale. 3 

Le leggi Giulie poi confermarono il disposto della lex Aebutia, e 
si ebbe un nuovo regolare sistema di procedura, che fu detto for- 
molare, da certe istruzioni, formula.', che erano impartite dal magi- 
strato al giudice per Tesarne della causa a lui deferita per pronun- 
ciare una decisione intorno ad essa. Mentre adunque, anterior- 
mente alla lex Aebutia, la parte sostanziale della procedura era 
compresa nelle leyis actiones, dopo la lex Aebutia e le leges Julia:, 
V essenza della lite era rappresentata dalla formula-, e fu nel libero svol- 
gimento di queste formulai, emancipale dai vincoli sacramentali delle 
antiche legis actiones, che i sommi giureconsulti segnarono un v ero 
progresso nel nuovo sistema di civile procedura. » 

« Poiché la pignoris copio avveniva indipendentemente dal magistrato, apud quem legis 
actio erat, a ragione si poteva dubitare fra i giureconsulti romani, se questa fosse veramente 
mia legis actio. Gaji comm. IV, g 2G, 29. 

* Item Uge'" oria (plaetoria? Guschen; censoria? Dirksen-, thoria? Kleuz; praeoia- 
toria? Mommsen;) data e$t pignori» captio publicanis vectigalium publicorum populi 
romani advertus tos, qui aliqua lege vectigalia deberent. V. Gaji comm. IV, g 28. 

* Omne» legis actiones paulatim in odium venerunt. Natnque ex nimia subtilitate veierum 
qui tutte jura condiderunt eo res ptrducta est ut vel qui minimum err ossei litem perderet. - 
Gaji, comm. IV, 30. - È incerta I* epoca precisa della lex Aebutia. Comunemente è rite- 
nuta del 520 di Roma. Alcuni la vorrebbero invece del 577 ed altri del 583.- In questi anni 
trovami tribuni col nome Aebutius. Si dovrebbero preferire però le ultime di queste date, 
perche parrebbe del 510 la lex Silia che crea la condictio, del 520 la lex Calpurnia che 
estende l'aedo legis condictio, del 552 il Jus Aelianum che è ancora un libro intorno alle 
Ugis actiones. In <manto alle leges Julia, posteriori alla lex Aebutia di più d'un secolo, ere- 
desi l una di Giulio Cesare intorno al 708 di Roma e l'altra di Augusto intorno al 729. 

* Per legem Aebutiam et duas Jultas subiate sunt istte legis actiones, effectumque est. 
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Anche in questo sistema la causa incomincia sempre dalla cita- 
zione, o per mezzo di un atto stragiudiziale, in jus vocatio, o con 
una intimazione fatta col ministero del magistrato, per mezzo di 
uscieri, ruttore*, la quale intimazione più tardi è poi accompagnata 
dal sunto della dimanda, liti* denuntiatio. 

Dinanzi al magistrato l'attore deve esporre la sua dimanda; actio- 
veni edere] e se 1 il convenuto confessa, il processo non ha un se- 
guito ulteriore; confessus in jure prò judicato habetur. 

Se egli ha contraddizioni od eccezioni da opporre, risponde, facendo 
l'enunciazione de' suoi mezzi di difesa, ovvero chiede una proroga, 
dilatio, che il magistrato concede mediante una cauzione, proroga 
che naturalmente viene accordata anche quando nella stessa seduta 
non sia possibile ultimare l'esposizione delle ragioni rispettive. Le 
parti si garantiscono a vicenda di ricomparire al contraddittorio 
n'aggiornato; e quando una parte avesse a cadere in contumacia, 
vadimonium deserere, perderebbe la somma data in cauzione, oltre 
subire anche più gravi conseguenze, tra cui la manta iniectio. Se poi 
taluno tenendosi dolosamente nascosto procurava di evitare la in 
jus vocatio, il Pretore accordava per costringere il contumace la 
ttnsno in bona al creditore, e persino la vendila dei beni del debi- 
tore stesso contumace. Poiché il contraddittorio fra i contendenti è 
ultimato, il Pretore riassume la discussione, nota le principali ra- 
gioni in favore e contro l'uno e l'altro dei contendenti, actio et 

ut per concepta verbo id est PER formulas , litigaremus. Gajus. IV, g 20. - Cfr. Keller, 
róm Civilproc. g 23 e seg. - In questo secondo sistema di procedura è ammessa la facoltà 
nelle parti di farsi rappreseutare da altri; in origine, sotto molli vincoli che però col tempo 
si allargano sempre più; ed erano questi rappresentanti che prendevano il nome di cognito- 
re», procuratore. V. Gaji comm. IV, J 83, 97. 

Il procuralor doveva nella qualità di attore prestare cauzione : amplius co nomine iwmi- 
nem petiturum, e più lardi, ratam rem dominum habiturum; come reo convenuto doveva 
il procuratore poi garantire judicatum solvi. V. Gaji comm. IV, 84, 98, 100. - Lib. 46, tit. 
8, Oig. fr. 44, 15, 23. - Lib. 49, tit. 1 . fr. 4, g 5. 

< Dall'acOontj editio distinguesi Yactionit poslulatio , che poteva avere luogo sino alla 
liti» contestano. E Yactio edita poteva appunto essere mutata od emendata sino alla liti» 
contestano. Lib. 2, tit. 1, God. L. 3. Ognuno vede come nell'action** postulano una plus 
petitio o una minus petitio poteva essere fonte di gravi conseguenze per l'attore nelle azioni 
rigorose. Se Aulo Agcrio chiedeva dieci aurei in luogo di nove che avesse di credito, il giu- 
dice giusta la formola; si paret, Numerimi Negioium X oebehe; avrebbe risposto: Non paret. 
L'attore avrebbe perduta la causa; e quando avesse voluto riproporla gli si sarebbe opposta 
X'exceptio rei judicata. 
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exceptio, ed espone nello stesso atto, formula, la questione, che deve 
essere decisa dal giudice del fatto, nel quale le parti stesse con- 
tendenti convengono, sia col nominarlo, judicem sumere; sia col non 
ricusare, rejicere, come ne avrebbero il diritto, quello designato 
dal pretore. 1 In tal modo le parti si sottopongono al giudizio, ju- 
dicium accipiunt, chiamando i presenti siccome testimoni! , testes 
estote, della propria dichiarazione. Da qui V espressione , litis conte- 
stano, per indicare che presenti i tcstimonii la procedura innanzi 
al Pretore, in jure, venne ultimala: e che la causa era demandata 
per la decisione e secondo la natura della medesima o ad un tri- 
bunale permanente, i centumviri, i decemviri, o ad un giudice 
scelto nell'album ufficiale, o ad arbitri presi fuori dell' album tra 
persone perite, dotate di una particolare esperienza e di speciali co- 
gnizioni tecniche. 2 

Nella formola il Pretore ordina al giudice di assolvere o condan- 
nare il reo convenuto, secondo le risultanze dei fatti e delle prove, 
che saranno prodotte avanti a lui, nel dibattimento delle parti o 
loro rappresentanti. 

La formula redatta dal pretore constava quindi, per regola di tre 
parti principali: 

1. L'esposizione sommaria dei fatti che servivano di fondamento 
alla causa, demonstratio. Qlod. A. Agerius N. Negidio hominem ven- 
didii ecc. 

2. La domanda dell'attore, intentio, colla quale esprime ciò che 
egli vuole. NuMEiuuM Negidium Allo Ageiuo X Millia dare oportere. 

L'attore mediante l' intentio, desiderium suum concludit. Intentio, 
intendere figurano come sinonimi di actio ed agere. 8 

* Notiamo anche qui che se non vi era contestazione intorno ai fatti, il Pretore poteva de- 
cidere egli stesso senza demandare la causa al giudice o ad arbitri. V. Lib. 5, Ut. 1, Dig. - 
Puchta, per sostenere la contraria opinione, si è giovato di un mezzo che basterebbe per sò a 
dargli torlo, avendo dovuto correggere un testo romano per avere ragione. Nelle R. S. di 
Paolo leggesi nel libro 5, Ut. 5, de effectu èentent. et finibui litium al g 1. Bea judicativ 
Talentar ab uis qui imperium potestatemque kabent veÀ qui ex auctoritate eorum inter 
parie* dantur. E Pucbta sostituisce: Hes indicata; videntur a JUDICIBUS qui ab his qui tm- 
perium ecc, V. Cursus dei tnst. Voi. II. 

* Gfr. Keller IAtis con. und Urtheil. - Jehring, Geùt. 1. - Danz de Ut. cont. 

» Il modo di concepire la dimanda era di una importanza grandissima. La causa poteva es- 
sere perduta per il solo motivo che l'attore aveva male espresse le conclusioni. Ita jus civile 
habemus constitutum ut causa cadat is, qui non quemadmodum oportet, egerit. Cic. de 
Jnv. II, 19. 
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3. L'ordine dato al giudice di condannare o dì assolvere il con- 
venuto secondo le risultanze dei fatti e delle prove. Si paret, con- 
demna; si non paret, absolve. 1 

Per altro, quando la dimanda deir attore fosse diretta ad ottenere 
la divisione di una cosa comune, la formola del Pretore dovrebbe 
contenere altresì la facoltà, impartita al giudice del fatto, di aggiu- 
dicare a ciascuna delle parti contendenti quello che fosse giusto e 
conveniente, adjudicatio. 2 

Quantum adjudicari oportet, judex... adjudicato. 

Dobbiamo avvertire che in alcuni casi era parte della formola 
anche una prcescriptio , 3 colla quale o limitavasi il processo ad al- 
cuni punti: EARES AGATt'R COITO REI DIES FI ITI 0 SÌ diffidava l'I giudice 

a non pregiudicare un'altra questione: ea res agatur si in ea re pra-- 
iudiciim non fiat, od era subordinato l'esame alla soluzione di una 
questione preliminare, come nella longi tempori* prcescriptio. Il si- 
stema delle exceptiones sostituì le prcescriptiones. 

Così pure av veniva alcune volte che la demonstratio racchiudesse 
già implicitamente il desiderio dell'attore, intentio, e quindi la for- 
inola non constasse che di due parti, la demonstratio e la con- 

tic ftt fiHl IU« 

Cosi, poteva anche avvenire, che la formola non contenesse la 
facoltà di condannare il convenuto, condemnatio y perchè all'attore 
bastava fosse riconosciuto un diritto, dal quale riconoscimento sa- 
rebbero derivate poi le relative giuridiche conseguenze. Tale sarebbe 
una questione pregiudiziale, pro?judicialis , per esempio, intorno alla 
qualità di padre o di figlio. 

Nella forinola poteva essere cenno di una vindicatio ; poteva essere 
cenno di una condictio. La condictio poteva essere condictio certi; 



' JuiUx.... Si paret, Negidium sestertium X milita dare oportere, Negidium Sest. X, 
il. condanna; si non paret absolve. Se tu, o giudice, non riconosci che Ncgidio debba questa 
somma, assolvilo dalla dimanda dell'attore. - Nelle formolo giuridiche i giureconsulti romani 
usano d'ordinario sotto i nomi di agerius l'attore, qui agit, e negidius il convenuto, qui 
negat. 

» Partts autem formulai um h<r sunt: demonstratio, i.ntentio. adjudicatio, cokdemna- 
tio. - DaiTesscrvi nella formola anche Y adjudicatio, può spiegarsi la denominazione delle così 
dette action** mista;. Savigny, System. V. 

» Prascriptiones autem appellata» esse ab eo, quod ante formula» prascribuntur, plus- 
quam manifestum est. Gaji conxm. IV g 139. 
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poteva essere coìidictio incerti. La condiclio certi comprendeva le ob- 
bligazioni, nelle quali trattavasi di dare una cosa o una detcrminata 
quantità. La condictio incerti comprendeva le obbligazioni suscettive 
di modificazioni e aventi per oggetto il facere o prcestare. La stessa 
condictio certi poteva avere per oggetto una somma di denaro 
o altre cose, quce sive in pondere, sive in mensura Constant; ed in 
tal caso la condictio prendeva la denominazione di condictio triti- 
caria. 

Nei commentari di Gajo, noi troviamo riprodotte alcune delle for- 
inole, redatte dal Pretore. Laonde ne accenniamo una complessiva 
ad esempio, per mettere in maggior evidenza le cose esposte. Trat- 
tasi di un attore, che chiede la restituzione di una tavola d'argento... 
Judex esto. Quod Aulus Agerius apud Numerium Negidium men- 
sam argenteam deposuit; qua de re agitar. 

Quiquid ob eam rem Numerium Negidium Aulo ylgerio dure 
facere oportet, ex fide bona ejus, id judex, Numerium Negidium Aulo 
Agerio condemnato, nifi restiluat; si non par et, absolvito. 

Due erano adunque le parti distinte della procedura formolare; 
Tuna che aveva luogo dinanzi al magistrato e chiamavasi jus, l'al- 
tra che era devoluta o a tribunali permanenti o ad un giudice o 
ad arbitri, ed era il judicium. 

È poi ad osservarsi intorno alla contumacia post litem conte statam 
che se in judicio non compariva l'attore, il convenuto era d'ordi- 
nario assolto, e se non compariva il convenuto, ad onta dell'intima- 
zione, in alcune occasioni per tre volte ripetuta, edicta, di cui l'ultimo 
edictum era perentorium, etiam absente diversa parte, il giudice pro- 
nunziava la sua sentenza, che però poteva essere anche favorevole 
alla parte non comparente, se la ragione era dal suo lato. Non uti- 
que secundum prmentem, sed interdum vel absens, si bonam causam 
habuit, vincet. 1 

Pronunziata la sentenza, l'ufficio del tribunale, del giudice o degli 
arbitri era intieramente compiuto. 

Il convenuto avrebbe potuto evitare la prolazione della sentenza, 
effettuando il pagamento dopo contestata la lite? 

La scuola dei Proculejani lo negava. Gajo che apparteneva alla 

« Lib. 5, Ut. 1, Dig. fr. 73. 
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scuola dei Sabiniani esprime il loro contrario avviso; ma non l'opi- 
nione sua individuale. Abbiamo però 1' assioma generale: Post I itene 
contestai a in condemnari oportet; e quando ciò fosse, ad onta dell'effet- 
tuato pagamento, non si sarebbero evitate le conseguenze delle 
azioni infamanti e delle acthmes, qua} adversus inficiantes crescebant 
in duplum. 

§ 106. Judicia legitima e judicia, qu<e imperio continenlur. 

Judicia legitima chiamavansi quelli che avevano luogo in Roma 
o nella cerchia di un miglio, fra cittadini romani, ed avanti un solo 
giudice. 1 Judicia imperio continentia, tutti gli altri. 2 Gli judicia le- 
gitima potevano durare diciotto mesi. Gli judicia imperio continentia 
dovevano essere ultimati entro Tanno della magistratura di quello 
che aveva accordata P azione. 3 

§ 107. Terzo sistema; Giudi zìi straordinari! ; 

extraordinaria judicia. 

Durante il sistema degli judicia ordinaria, avveniva alcune volte 
che il magistrato riunisse in sé anche P ufGcio di giudice, e pro- 
nunciasse egli stesso extra ordinem la sentenza. * Questo modo di 
procedere prendeva allora il nome di judkium extraordinarium. Gli 
imperatori, più specialmente seguirono un tale sistema. Laonde si 
resero, massime nel secolo secondo dell'era nostra, frequentissime 
queste extraordinaria} cognitiones; e più innanzi, questo modo di 
procedere, sórto da prima in via di eccezione, finì ad essere la re- 
gola, poiché Diocleziano ordinò ai presidi delle pro\incie di cono- 
scere sempre e giudicare essi medesimi le cause, e di non più de- 

« Gaji, comm. IV, 104. 
» Gaji, comm. IV, 81, 106. 

» Gaji, comm. IV, 104, 106, Cfr. Lib. 3, Ut. 1, Cod. L. 13, in cui Giustiniano stabili poi 
che tutte le cause dovessero in generale essere ultimate entro tre anni : ne HUs (iant pene 
immortale» et vite kominum modum excedant... non ultra triennii meta» post litem con- 
testatam este protrahendas. 

♦ Ulpianus XXV, 12. - Lib. 1, tit. 16. Dig. fr. 9, § l. - Lib. 50, tit. 16, Dig. fr. 99. - 
Cognoscere, cognitio, esprimevano appunto il concetto opposto a quello della dictio juris or- 
dinaria. Per altro l'espressione extraordinaria judicia prendesi anche in altre significazioni. 
- Cfr. Lib. 2, tit. 55, God. L. 5, $ 1, 2. - Thcophilus ad Lib. 3, tit. 12, lost. pr. 
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ferirle ad un giudiee, se non quando lo reclamasse la necessità del 
pubblico servizio. 1 

In tal modo rimase abolito, dall' imperatore Costantino in poi, il 
precedente orcio judiciorum, * sì che ai tempi di Giustiniano tutti 
i processi erano judicia extraordinaria. 3 

Le antiche formole non perdettero però affatto ogni importanza , 
che rimasero anzi ancora nel diritto scientifico, per l'opportunità di 
distinguere i punti essenziali della lite. Così, come alla in jus cocatio 
erasi sostituito il vadimonium, e più innanzi la denunciatio litis col 
ministero del magistrato, infine anche alla denunciatio litis fu sosti- 
tuita una citazione con un libello, libellus conventionis , intimato col 
ministero di un usciere, executor, viator. Cessata la separazione fra 
l'ufficio del niagistrato e quello del giudice, fra il jus e i\ judicium, 
non si potè più parlare di litis contestatio, nel senso, che., ultimata 
la procedura innanzi al magistrato, fosse accettalo dalle parti con- 
tendenti il judicium; ma nel nuovo ordine di idee si conservò l'e- 
spressione, litis contestalo, per indicare quel momento della proce- 
dura, in cui i contendenti haiuio espresse le rispettive loro pre- 
tese. 4 



* Lib. 3, tit. 3, Cod. L. 2. - L'antichissimo tribunale dei centumviri cessò colla abolizione 
degli judicia ordinaria? Non abbiamo una notizia positiva intorno a ciò; ma la cosa sembra 
molto probabile. 

» Juris formula aucupatione ftyllabarum insidiantes cunctorum actibus radicitus am- 
putenlur. Lib. 2, tit. 58, Cod. L. 1. - Cogli judicia extraordinaria sono cangiate le regole 
intorno alla plus petitio ed alla minus petitio. Intanto una minus pttitio non potrebbe nuo- 
cere all'attore, come avveniva nella procedura formulare; e sono pure modiQcate le norme in- 
torno alle eccezioni , delle quali tiene conto il magistrato , secondo le rispettive allegazioni 
delle parti. 

» Quoties extra ordinetn jus dicitur, qualia sunt hodie omnia judicia... Lib. 4, tit. 15, 
Inst g 8. - V, anche Lib. 3, tit. 12, List. pr. 

* Lis enim Urne contestata videtur cum judex per narrationem negotii causam audire 
coeperii. Lib. 3, tit. 9, Cod. L. 1. - In quanto alla durata del processo, contestata la lite, 
abbiamo, come or ora notammo, nel lib. 3, Cod. tit. 1, L. 13. Ne lites fiant pene immor- 
tale* et t'ito hominum modum excedant... censemus omnes lites non ultra triennii metas 
post lite m conlestatam esse protrahendas. - Pel caso che dall'attore non fosse continuata la 
causa e pel caso di contumacia del convenuto; veggansi la Nov. 112, C. 3, % 2. - Lib. 7, tit. 
72, Cod. L. 10, g 2. - Nov. 53, C. *, | *. - Lib. 3, Ut. 19, Cod. L. 2. - Lib. 7, tit. 39, 
Cod. L. 8, 5 6. -Lib. 3, tit. 1, Cod. L. 10, g2. 



Digitized by Google 



208 

Titolo Qiarto. 



DIVISIONE DELLE AZIONI. 



§ 108. Idea dell'azione. * 

Azione è il diritto di reclamare giudizialmente un diritto privalo. 
In questo senso sta in opposizione ai mezzi di difesa , le eccezioni; 
ed ai mezzi di protezione straordinaria, con un comando o divieto del 
magistrato, gli interdicta. 2 Acìio nihil alxud est, quam jus perse- 
quendi judicio, quod sibi debetur. 3 

Perchè a taluno competa una azione , tre cose sono neces- 
sarie: 4. che a lui competa un diritto, 2. che un tale diritto si 
reputi leso, 3. che una legge gli dia facoltà di invocare il mini- 
stero dell'autorità pubblica per la ricognizione ed attuazione di que- 
sto diritto. A chiunque compete una azione, compete quindi sempre 
un diritto. Ma, non sempre a chi compete un diritto, compete 

< Caji, comm. Lib IV. - Lib. 4, Ut. 6, Inst. - Lib. 44, Ut. 7, Dig. - Lib. 4, tit. 10, Cod. 
Scbilling II, Savigny System V, Bocching. Pand. I. 

* Actionis verbo non continetur exceptio Lib. 50, tit. 16, Dig. fr. 8, g 1. - Cfr. Lib. 
44, tit. 1, Dig. fr. 1. - V. Heineccius Recti, in elem. j. c. g 15, 27. - Hiclicri. unii», civ. 
et crim. juritpr. Lib. 4 tit. 1, g 5. - Voet ad Pand. Lib. 5, tit. 2. § 1, 2 

5 Lib. 6, tit. 1. Inst. pr. - Lib. 44, tit. 7, Dig. fr. 51. - (Vulg. in judicio) - Gli antichi 
giureconsulti non danno lulU la medesima idea dell' actio. Secondo Papiniano, actio designa 
esclusivamente l'azione personale, c petitio l'azione reale; donde è rimastala petilio hotredi- 
tatis e non Yactio luereditatis. - Nella definizione di Celso, l'espressione debetur circoscrive- 
rebbe l'idea alle sole obligationes ; laonde parrebbero non comprese le actiones in rem. Ma 
Giustiniano, nel riprodurre questa antica definizione, volle certamente comprendervi le azioni 
personali e reali. Judicium designava pure la procedura davanti un judex, secondo Celso, in 
opposizione alle extraordinariat cognitiones, ma nelle Istituzioni di Giustiniano, judicium de- 
signa ogni specie di giurisdizione. Del resto, actio esprime il diritto di reclamare; ju* perse- 
quendi; esprime semplicemente un atto, come al Lib. 48, Ut. 1, del Digesto al framm. 7 ; esprime 
una forma di trattazione, come per esempio, Legh actio; esprime un modo di procedura in 
generale, come al libro 44, tit. 7, del Digesto al fr. 37, e in questo senso interdicta quoque 
actionis verbo continentur ; esprime ancora le sole azioni personali ; sed plerumque actiones 
pertonales soìemu» dicere: Lib. 50, Ut. 16, Dig. fr. 178; esprime altresì le formalità di atU 
civili, per esempio, llostilianat actiones; esprime finalmente lo stesso atto scritto con cui si 
provoca il dibattimento giudiziale. 
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anche una azione; poiché vi sono dei diritti, pei quali, se la per- 
sona, verso la quale questi diritti competono, non adempie sponta- 
neamente l'obbligazione corrispondente, non si può invocare l'in- 
tervento della autorità pubblica per la loro ricognizione ed attuazione. 

g 109. Azioni reali e personali; actiones in rem, 
actiones in personam. 

L'azione serve a proleggere il diritto. Ora, si suole dire, come 
la somma divisione dei diritti è di diritti reali e personali, la divi- 
sione somma delle azioni è pure quella di azioni reali e personali, 
azioni sopra una cosa, o contro una persona. Omnium actionum 
stimma divisto in duo genera deducitur: aut enim in rem snnt, Otti 
in personam. i 

Se noi abbiamo un diritto personale, cioè se una persona è par- 
ticolarmente obbligata a dare, fare, od ommetterc qualche cosa, 
contro questa persona a noi compete un 1 actio in personam; e la per- 
sona può essere verso di noi obbligata vel ex contracttt, vel ex 
maleficio. 3 

Se invece non vi ha una persona particolarmente obbligata ad 
una prestazione, ma a noi compete un diritto assoluto che tutti 
siano obbligali a riconoscere, a noi spetta una actio in rem contro 
chiunque non voglia riconoscere il diritto nostro 3 . L'azione per- 
sonale è quindi l'effetto di una obbligazione propria di una deter- 
minata persona. L'obbligazione è infatti anteriore all' actio in per- 
sonam. 

V azione reale è invece causa di una obbligazione. Infatti l' obbli- 
gazione non sorge nel reo convenuto che dal momento che l'azione 
è contro di lui intentata, post litem contestatam. 



I Lib. 4, Ut. C, Inst § 1. 

* In personam actio est, quoti? s cum aliquo agimus, qui nobis vel ex contraete vel ex 
delieto obligalus est, id est cum intendimus dare, facerc, prestare oportere. Gaji, comm 
IV. 2 2. 

a Ibid. - Veluti si rem corporalem possideat quis, quam Titius suam use affirmet, 
et possessor dominum se esse dicat. Aeque si agatjus sibi esse de fundo forte vel ctdibus 
fruendi utendi vel per fundum vicini eundi agendi, vel ex fundo vicini aquam ducendi, 
in rem actio est. Gaius. IV g 3. 

Dir ilio Romano. 14 
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Nell'azione personale I' attore chiede in generale che il suo debi- 
tore sia condannato ad adempire la sua obbligazione. 

Nell'azione reale l'attore chiede che sia riconosciuto il suo diritto. 
La condanna del reo convenuto nelle azioni reali non è che un 
effetto accessorio della ricognizione del diritto nell'attore. 

Queste sono le idee, comunemente esposte dagli interpreti intorno 
alla distinzione delle azioni reali e personali; ma, se queste idee 
sono vere nella loro generalità, ammettono, per altro, tali e tante 
eccezioni, che, sotto vari riguardi, non possono accogliersi, che 
modificale. 

E innanzi tutto, non è vero, che le azioni personali e reali di- 
scendano dalla distinzione dei dirittti reali e personali: chè anzi fu 
la somma divisione delle actiones in rem ed in pcrttonam, che fece 
nascere quella dei diritti reali e personali, che non esiste, sotto que- 
sta forma, nelle fonti. V'ha di più. L'aclio in rem non protegge 
soltanto il dominio e gli jura in re; ma anche vari altri diritti, 
quali sarebbero, la personalità di un defunto, nella hwreditatis peti- 
lio y 1 lo stato di libertà di una persona, i diritti di famiglia. 2 Ag- 
giungiamo anche, che se, d'ordinario, è determinata la persona nelle 
azioni personali, ed indeterminata nelle azioni reali, vi sono delle 
azioni personali che si promuovono contro una persona indetermi- 
nala come, per esempio, l'odio quod metns causa, che può essere 
indirizzata contro qualunque sia possessore della cosa che è og- 
getto del diritto personale, e che perciò dicesi anche actio in 
rem scripta, 3 e vi sono delle acliones in rem, che si pro- 
muovono contro determinale persone, quale sarebbe la testé ac- 
cennata petitio luvreditatis, 4 che si può spiegare contro colui che 
possieda prò harede e prò possessore e non contro qualunque pos- 
sessore, come la rei vindicatio. Laonde possiamo dire, essere la di- 
stinzione delle actiones in personam ed actiones in rem una distili- 

• 

* Lib. 6. Ut. 1. Dig. fr. 27, { 3. - Lib. 5, Ut. 3, Dig.fr. 25, g 18. fr. 49. 

« Lib. 4, Ut. 6, Itisi, g 13. - La causa intorno alla liberta aveva luogo con una vindicatio 
in liberta lem o servitutem. Anche la manumixsio vindicta, (V. retro \ 57) succedeva colle 
apparenze di una in libtrlattm vindicatio. Egualmente il processo intorno alla patria potestà* 
poteva rivestire le forme di una vindicatio, odicela causa ex lege Quiritium, come leggesi 
al Lib. 6. Ut. I, Dig. fr. 1, Jj 2. 

« Lib 4, Ut. 2. Dig. fr. 9, g 8. - V. Lib. 4, tit. 9, Inst. - Lib. 10, til. 4, Dig. fr. 3, g 15. 

* Lib. 5, Ut. 3, Dig. fr. 10, g 1, 18, 2, fr, 40, pr. 
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distinzione primordiale e non subordinata a quella dei diritti per- 
sonali e reali; e possiamo soggiungere che sono actiones in personam, 
ciucile, che hanno per oggetto una prestazione personale; e per con- 
trario, sono actiones in rem, quelle, che non hanno per oggetto una 
prestazione personale, sebbene possano riferirsi tanto a diritti sulle 
cose, quanto a diritti personali. * 

Le azioni personali sono dette dai Romani, actiones, per antono- 
masia, e negli ultimi tempi anche condictiones. 2 

Le actiones in rem si dicono: vindicationes; petiliones. 3 
Fra le azioni personali, noi dobbiamo comprendere altresì le azioni 
nelle quali concorrono apparentemente gli elementi di un diritto per- 
sonale e gli elementi di un diritto reale, e che molti interpreti chia- 
mano azioni miste, tenendo conto del passo delle Istituzioni di Giu- 
stiniano, cosi concepito: Qucedam actiones mixtam causam obtinere 
videntur tam in rem quam in personam. * Tali sarebbero le tre 
azioni: / i milite erciscttndee ; communi dividundo; finium regundorutn. 
Queste azioni, si direbbe, tengono una via di mezzo tra le azioni 
reali e le azioni personali, perchè, intanto che si vuole far valere 
un diritto reale, si tende a far condannare l'avversario ad una pre- 
stazione personale. Ma noi ripetiamo: che queste azioni di divisione 
di una eredità, di divisione di una cosa comune e di determinazione 
di confini sono azioni eminentemente personali, per il loro fonda- 
mento, per la loro natura e per lo scopo a cui tendono. Per il loro 
fondamento; poiehè esse non hanno altra origine che nei rapporti 

< Al libro 41, tit. 7, Dig. fr. 25, trovasi : In rem actio est, per quam rem nostram, qua 
ab alio possidetur, petimus. Nessuno può lodare questa definizione, sebbene appartenga ad 
Ulpiano. CoW'actio confessarla, per esempio, non petimus rem nostram, qua ab alio posside- 
tur; eppure la confessarla e varie altre azioni non cessano di essere actiones in rem, an- 
che per altri frammenti dello stesso Ulpiano. - Cfr. Keller, Der Ramisene Civtl Pr. und die 
Actionen. - g 91, Idem Pandekten i 80. - Windscheid. die actio des riimischen Civilrechts 
vom slandpunkte des heutigen tìechts g 2, Savigny, System, 5 205 e seg. 

« Appellami in rem actiones vindicvtioxes ;. in personam vero actiones, quibus dare, 
facere oportere intenditur, condictionf.s. ('.ondicf.hr enim est denuntiare prisca lingua, 
nunc vero abusive dicimus, condictionem , actionem in personam esse. Lib. -i, tit. 6, 
Inst. 8 15 

» Se alle actiones personales corrisponde l'espressione nostra di azioni personali non può 
egualmente dirsi con esattezza riprodotta Vactio in rem dei Romani dall'espressione, azione reale 
che pare restringa l'obbictto alla proprietà ed agli jura in re. V. Savigny, System g 207. 
(Nola o). 

« L b. 4, tit. 7, Inst. $ 20. 



Digitized by Google 



242 

di obbligazione fra coloro che hanno ragioni in comunione; per la 
loro natura; perchè non si fa valere un jus sine respectu ad certam 
personam, come, in generale avviene nelle azioni reali, ma bensì 
un jus persona} competens in personam, essendo determinata la 
persona contro cui l'azione familia) erciscundee, communi dividundo, 
finium regundorum, deve essere diretta; finalmente per lo scopo; 
poiché, con queste azioni non dimandiamo veramente la cosa nostra, 
o un diritto reale sulla cosa altrui, o la rappresentanza della perso- 
nalità di un defunto; ma bensì la cessazione di quei rapporti di 
comunione, che prcesistono. NeU'acftb familice crciscunda: si suppone 
già ammesso il diritto proprio alla rappresentanza del defunto, tanto 
che, se venisse impugnato, dovrebbesi premettere la petizione di 
eredità, se non si fosse già in possesso dell' eredità o di una parte 
della medesima; e in questa seconda ipotesi dovrebbesi ad ogni 
modo far precedere la prova in via incidentale di avere il diritto 
ereditario. Cosi, le azioni communi dividundo e finium regundorum 
non hanno nulla di comune colla rei vindicatio; poiché, nella vii idi - 
cazionc di una cosa, ripetiamo una cosa nostra da qualunque pos- 
sessore o detentore, mentre, in queste azioni, trattasi, non di una 
proprietà già esistente, ma di una proprietà da acquistarsi colla 
sentenza. 

§110. Azioni in rem scripta;. 

Anche le azioni in rem scriptee, come dicemmo, appartengono alle 
azioni personali, sebbene abbiano una affinità colle azioni reali; ed 
è per ciò che diconsi in rem scriptee, quasi azioni annesse ad una 
cosa, contro un avversario indeterminato. * 

Vactio, quod metus causa, Vactio ad exhibendum, le actiones no- 
tale ecc. sono altrettante azioni in rem scriptee, poiché, mentre ten- 
dono ad ottenere V adempimento di una obbligazione, si possono 
spiegare contro chiunque si trovi, anche accidentalmente, detentore 
della cosa che ci fu estorta colla violenza, contro chiunque sia alla 
portata di esibirci la cosa dimandata, e finalmente, per riprodurre 
l' indirizzo di ciascuna delle azioni ricordate ad esempio, contro chiun- 



• Lib 4, tit. 2, Dig. fr. 9, $ 8 
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que si trovi avere presso di sè lo schiavo, o il quadrupede clic 
contra naturami generis suis e sponte ei abbia recato un danno: 
noxa sequitur caput. « L'azione adunque, sebbene non abbia per 
oggetto un diritto reale, segue alcune cose, ovunque esse si tro- 
vino, e in modo che, se, per caso, la cosa cessasse di essere presso 
colui, contro il quale era intentata l'azione, dovrebbe essa intentarsi 
di nuovo contro colui sul quale l'obbligazione si è trasferita. Se una 
nostra zattera, per esempio, dalla forza del fiume è gettata sopra un 
fondo altrui, ed il padrone di esso fondo si ricusasse di permetterci 
che noi avessimo a riprendere la cosa nostra, noi potremmo spie- 
gare contro di lui Yactio ad exhibendum^ ma se la stessa forza del 
tiume togliesse da quel fondo la zattera nostra, e la gettasse poi 
sopra il fondo di un altro, noi dovremmo intentare contro il secondo 
l'azione ad exhibendum che non può essere proseguita più contro 
il primo nostro av versario. Si ratis delata sit vi fluminis in agrum 
alterius posse eum conveniri ad exhibendum. 2 

g 111. Azioni civili ed onorarie. 

Le azioni civili presero il posto delle le%is actiones, e sono quelle 
che hanno il loro fondamento nel diritto civile, quindi nelle leggi, 
nelle consuetudini e nel diritto scientifico, ex legitimis et civilibus 
causis descendunt. 3 

Le azioni onorarie sono quelle che derivano dagli editti dei magi- 
strati, e più specialmente, dei pretori e degli edili: donde le actìo- 
nes prmtoriae ed aedilitiae; queste hanno il loro fondamento nella 
giurisdizione dei magistrati. * 

Nel diritto antico, la distinzione delle azioni, in civili e pretorie 

« V. Lib. 4, Ut. 8, Iris», e il Ut. 9. Si quadrupe» pauperiem fecisse dicatur. - Dicasi lo 
stesso dell'acro aqwt pluvia ; dell'interdetto quod vi; dell'interdetto quod Ugatorum; dell'a- 
zione pel pagamento di imposte arretrate che si promove contro il possessore successivo del- 
l'immobile aggravato. 

* Lib. 10, Ut. 4, Dig. fr 5, g 4, 5 - fr. 9, g I. - Heimberger jus rom. priv., § 614. 
> Lib. 4, tit, 6. Inst. g 3. - Lib. 41, lit. 7, Dig. fr 25, 5 2. - Lib. 50, Ut. 16, Dig. fr 
178, | 3. 

4 Chiamansi honorarke anche alcune azioni fondate nel diritto civile, quando però l'editto 
del magistrato, modificando il diritto civile, loro abbia dato un altro scopo. Tale sarebbe \'a- 
ctio furti manifesti Lib. 4, tit. 12, Inst. pr. - Theoph.. Ibid. - Gaji comm. IV. 111. 
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portava con se rilevanti conseguenze giuridiche, fra le quali, basta 
notare, che erano perpetue le azioni civili, mentre le onorarie si 
estinguevano in un lasso di tempo, d'ordinario assai breve. 1 

Oggigiorno, la distinzione di azioni civili ed onorarie non appar- 
tiene più che al diritto storico. 

D'origine pretoria sarebbero le azioni reali, Publkiana, Rescissoria, 
Pauliana, Serviana, e quasi Serviana j come pure le seguenti azioni 
persouali: de constituta pecunia, de jure jurando, quod jussu, exer- 
citoria, institoria, tributària, de peculio, de in rem verso. Vi sono 
inoltre delle azioni pretorie penali; tali sarebbero: de albo corrupto, 
de vocando in jus parentem ant patronum sine venia, de vi eximente 
eum qui in judicium vocatus est. Azioni pretorie pregiudiziali sareb- 
bero: Yactio in rem de liberiate, Y urlio in rem de ingenuitate, de 
partii agnoscendo. Dall'editto degli edili avrebbero la loro origine 
l'azione redhibUoria, tendente allo scioglimento del contratto e l'a- 
zione quanto minoris, nello scopo, che il venditore restituisca tanto 
del prezzo avuto, quanto la cosa ha diminuito di valore, per difetti 
occulti nella cosa, e non manifestati. 

$ 112. Azioni di stretto diritto, di buona fede 
ed arbitrarie. 

Azioni di stretto diritto, stricti juris, sono le azioni rigorose del- 
l'antico diritto civile, aventi per oggetto una cosa determinata in- 
variabile, certuni, e rapporti giuridici unilaterali, con cui, una delle 
parti impose e l'altra si assunse una obbligazione. 

Azioni di buona fede, bona} fidei, sono quelle, nelle quali 3 non 
trattasi della prestazione di una cosa determinata, invariabile, ma si 
bene di una prestazione da apprezzarsi e determinarsi, tenuto conto 
delle circostanze tutte della causa, dal prudente criterio del giudice 
nei limiti del giusto e dell' equo, Ut inter bonos bene agier — quid 
aequius meliusque — ex bona fide. * 

« Lib. 44, Ut. 3, Dig. - Lib. 4, lit. 14, Cod. Tbcod. e Lib. 7, Ut. 39, Cod. 

s L'espressione bonce fidti aclio si trova frequentemente. La parola stricti juris actio in- 
vece non si trova ebe in questo passo delle Istituzioni. Actionum quotdam bon<r (idei sun/, 
qtutdam stricti juris. Lib. 4, tit. 6, Jnst, | 28, - Trovanti però in altri passi delle fonti. 
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Azioni arbitrarie, arbitraria actiones, sono quelle, nelle quali il 
giudice ha una ancor maggiore latitudine, potendo assumere 1' uffi- 
cio di conciliatore, perchè le parti addivengano ad una transazione; 
ovveramente, con una decisione preliminare, interlocutio; indicare il 
mezzo di evitare la condanna formale, effettuando un'altra specie 
di prestazione; fors'anco, in alcuni casi, decidere la questione se- 
condo la propria scienza e coscienza. De bono et aequo secundum 
cujusque rei de qua actum est naturavi. * 

Anche questa distinzione aveva una assai più grande importanza 
pratica nel sistema del procedimento formolare che non nel sistema 
attuale degli extraordinana judicia. 5 

Dato il procedimento formolare, il giudice, a cui era deferita la 
decisione di una causa in base alla formola, redatta dal magistrato, 
era vincolato nelle actiones strictijuris ai termini rigorosi della for- 
inola stessa; e la sua decisione doveva essere espressa colla parola 
sì o colla parola no; » mentre invece nella actiones bona: fìdei ed 
arbitraria:, il giudice aveva, come dicemmo, una latitudine maggiore, 
e gli arbitri un intere discrezionale, per pronunciare la sentenza. 
de cequo et bono, giusta la natura della causa e le molteplici, varie 



espressioni equivalenti ; strida judicia, actiones stridi judicii , non mai però stridi juris 
actiones, come lesto veramente autentico. - Al libro 13, Ut. 6, Dig. fr. 3, g 2, leggesi: 
/.-. hac actione, sicut in celeri» bona (idei judiciis.... quamvis in mieti Utis contestata; 
iempus spectelur ... ed è l'edizione delle pandette firentine. Nell'edizione Aloandrina leggesi 
nello stesso frammento stridi juris. Ma Aloandro si giovò di qualche manoscritto in cui ap- 
parisse stricti juris, od aveva invece presente il § 28, al tit. C, lib. 4, delle Istituzioni giu- 
stinianee? 

' Anticamente agli judicia si contrapponevano gli arbitrio; e in origine gli arbitria corri- 
spondevano precisamente alle actiones ex bona fide. Ma , in progresso di tempo, arbitrium 
ebbe un senso, ora più, ora meno esteso. Da qui la distinzione, preferita da alcuni interpreti 
di azioni rigorose e azioni libere : ed ò appunto nelle azioni libere che il giudice ha una mag- 
giore latitudine, sebbene non sia poi necessario, che tutte le azioni libere siano ancho di buona 
fede. - In omnibus Us judiciis in quibus ex fide bona est additum: ubi vero etiam ut 
inter bonos bene agier, in primisque in arbitrio rei uxoria;, quo est: quid aequius melius. 
Oc. Top. C. XVII, 

« Nella formola si autorizzava il giudice a determinare a suo arbitrio, quemadmodum adori 
satisfieri oporterel. 

• Ad judicem hoc modo venimus ut totani litem aul obtineamus aiti amittamus. Cic. 
prò Rose. c. IV. - Cfr. Gaji, comm. IV, g 57. - Si minus positum fuerit quam oporlet, 
hoc solum consequitur, quod odor posuit; nam tota quidem res in judicum deducitur, 
sonstringitur aulem condemnationis fine quam judex egredi non potest. 
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circostanze, che possono esercitare una influenza sulle ragioni rispet- 
tive delle parti, donde l'esercizio dell' officium judicis. 1 

Le actiones stricti juris sono per sè actiones in personam, ma, 
come dicemmo, esclusivamente per la prestazione di un certuni. - 

Le actiones bonae fidei sono esse pure actiones in personam per 
obbligazioni derivanti da contratti o quasi contratti. 

Le actiones arbitrariae possono essere poi, tanto actiones in per- 
sonam, quanto actiones in rem. Infine le actiones arbitrariae possono 
essere arbitrariae stricti juris, arbitrariae bonae fidei, ed arbitrarie 
semplicemente, senza essere ne stricti juris, nè bonae fidei, come 
per esempio Vactio serviana, Vactio pubticiana. Istae actiones tam in 
rem, quam in personam inveniuntur. Sarebbero azioni arbitrarie in 
rem, Vactio Publicianaj la Serviana de rebus coloni, la quasi Ser- 
viana 3 che dicesi anche hypothecaria; e tutte le in rem actiones 
civiles aventi per oggetto una restituzione. Sarebbero azioni arbitra- 
rie in personam, Vactio quod meta*, » ai exhibendum, 1 doli, de 
eo quod certo loco, ecc. 7 

Anche oggigiorno la distinzione delle azioni di stretto diritto, 
azioni arbitrarie, e di buona fede sarebbe di un valore pratico, prin- 
cipalmente pei seguenti motivi. 

Nelle azioni arbitrarie, la condanna può essere subordinata alla 
condizione, che non si ottemperi a ciò che il giudice avesse pre- 
scritto. Non è cosi nelle altre azioni; non avendo il giudice un po- 
tere tanto discrezionale, come nelle azioni arbitrarie. 

Nelle azioni di buona fede, gli interessi, usura?, decorrono dal 
momento della mora, il che non ha luogo nelle azioni di stretto di- 
ritto. 

Nelle azioni di buona fede, il dolo vizia, ipso jure, P atto giuri- 



» Lib, 4, tit. 6, Insl. g 28, 29, 30. - Giova notare che alcune azioni bona: fidei erano ad 
un tempo arbitraria. Laonde queste due qualifiche non sono, a rigore, esclusive L'UBI del- 
l'altra 

5 Alcuni comprendono nelle actiones ttricti juris anche la vindicatio. V. i\ein Dos Pri- 
vatr. und d Civilpr. d. Uòmer. Lib. 6, c. 9. 

- Lib. 20, tit. \, Dig. fr. 16, 5 3, fr. 21, { 3. 

Lib. 4, tit. 2, Dig. fr. 14, g 4. 
» Lib. 10. tit. 4, Dig. fr 3, g 2. 

6 Lib. 4, tit. 3, Dig fr. 18, pr. § 1. 

" Lib 13, tit. 4, Dig. fr. 2, pr. fr 3, 4. 
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dico; nelle azioni di stretto diritto, il dolo non produce che una 
eccezione. 

Nelle azioni di buona fede, i patti aggiunti ad un contralto sono 
protetti dall' azione stessa del contratto. Nelle azioni di stretto di- 
ritto i patti aggiunti, poeta adjecta in contenenti, non producono che 
una eccezione. 

Nelle azioni di buona fede, il giudice può prendere in considera- 
zione ogni specie di vantaggio che si riferisce air attore, anche un 
valore d'affezione; a questo vantaggio non potrebbe aver riguardo 
nelle azioni di stretto diritto. > 

§ 113. Azioni dirette ed utili. 

Diconsi azioni dirette, directie, quelle che servono a far valere 
un diritto, per il quale furono espressamente stabilite; azioni utili, 
utile* actiones, quelle che furono introdotte, nello scojm) di una pra- 
tica utilità, per analogia di un'azione già esistente, actiones fictitice. 2 

I Romani non amavano il radicalismo. 3 

II diritto romano non fu mai stazionario, ma nello stesso tempo 
non subì mai mutazioni radicali, violeutc. Questo fatto ci si mani- 
festa evidente anche nella introduzione delle azioni utili, in base a 



* Secondo le Istituzioni di Giustiniano, Lib. 4, Ut. 6, 5 28, sono azioni di buona fede le 
seguenti: ex empio vendita, ex locato conducto, negotiorum gestorum, mandati, depositi, 
prò socio, tutela, commodatt, pigneralicia, familia erciscundte, communi dividundo, pra- 
scriptis verbis qua de aestimato proponitur , et ea qua ex permutatione competit, et 
hareditatis petilio. - Il § 29 vi aggiunge anche l'aedo rù uxoria sostituita poi dall'aedo 
ex stipulata, che è ancora una actio bona /idei. Nell'aedo negotiorum gestorum sarebbe 
compresa anche la funeraria aedo. 

E perchè Giustiniano avendo accennato fra le actiones bonae {idei, l'aedo familia erciscunda 
e l'aedo communi dividunAo, omise l'aedo finium regundorum? Forse perchè risultante 
quasi ex maleficio* 11 dolo può esservi accidentalmente, ma non è il fondamento dell'azione. 

E perchè ancora omise l'azione derivante dal contratto d'enfiteusi che non si può a meno 
di comprenderla fra le azioni di buona fede, come le azioni derivanti dalla compera e vendita 
dalla locazione e conduzione? 

Probabilmente i compilatori delle Istituzioni nell'cnumerare le azioni di buona fede copiarono 
un frammmento di qualche antico giureconsulto: mentre non fu che l'imperatore Zenone che 
considerò l'enfiteusi siccome un contralto sui generis, distinto dalla vendita e compera e dalla 
locazione e conduzione. 

* Ulpianus XXVUI g 12. 

* In questo, gli Inglesi, più che qualunque altro popolo, seguono il costume romano. 
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finzioni, e ad imitazione delle azioni dirette. E come da una azione 
diretta si faceva derivare una azione utile, la stessa azione utile 
produceva poi nuove azioni analogiehe. 1 La rei vindicalio è con- 
cessa al solo proprietario. Chi non e proprietario di una cosa, ma 
l'abbia però acquistata in buona fede e a giusto titolo, sebbene non 
compiuta l'usucapione, colla finzione che sia l'usucapione stessa 
compiuta, può ripetere la cosa, di eui avesse perduto il possesso, 
mediante V actio in rem publiciana, azione utile, immaginata dal Pre- 
tore Publicio per analogia della azione vindicatoria. Quia non potest 
rem ex jure Quiritium suam esse intendere } fingitur rem usucepisse. 2 
Del resto, nell'applicazione, riesce ora affatto indifferente, che una 
azione fosse, per l'origine sua, una azione diretta o piuttosto utile. 

§ 114. Azioni vulgate* ed azioni in factum. 

Diconsi azioni vulgares quelle azioni, conosciute ed usuali, per le 
quali eranvi nel diritto civile regole determinate ed invariabili. 3 

Diconsi invece azioni in factum, quelle, che non avevano un fon- 
damento in una regola del diritto civile, e venivano perciò ex novo 
stabilite a titolo di equità, siccome reclamate dal complesso delle 
circostanze di fatto, a cui era coordinato un diritto, che si credeva 
di dovere proteggere. Tali azioni furono create e dal diritto scien- 
tifico e dal diritto pretorio, da qui le prcetoria? et civiles in factum 
actiones. * Ognun vede che creavasi una actio in factum, quando 
gli judicia prodita, le vulgares actiones non bastavano punto ai bi- 
sogni della vita pratica; e non essendo possibile il creare una actio 
utilis, perchè il rapporto giuridico che si voleva proteggere colla 
nuova azione in factum non aveva alcuna analogia con rapporti giu- 



« Quoiies deficit actio utili» actio est. Lib. 19, tit. 5, Dig. fr. 21. - MQhlenbruch, 

Lettre von der Cession. 

9 Gaji comm. IV, 5 36. - Qui ex edicto honorum possessionem petit, ficto se hcerede 
agit. - Similiter et honorum emptor ficto se harede agii. - Item civitas romana pere- 
grino fingitur ... si furti agat peregrinus... etc Ibid. g 34 , 35, 37. - Vedi pure Lib. 4, 
tit. 6, Inst. § 4. 

» Lib. 28, tit. 5, Dig. fr. 46, - Cfr. Lib. 47, tit. 2, Dig. fr. 42. 

* Cfr. Lib. 11, tit. 7, Dig fr. 7, g 1. - Lib. 19, IR. 5, Dig. fr. 11. - Lib. 23, tit 4, Dig. 
fr. 26, g 3. - Lib. 47, Ut. 2, Dig. fr. 51. - Lib. 4, tit. 3, Inst. g 16. 
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ridici protetti da azioni dirette o da azioni utili, sorgeva quindi la 
necessità di adottare una azione nuova per il fatto che esprimeva 
un nuovo bisogno giuridico. Le actiones prascrìplis verbi* non 
sono poi che una specie particolare delle actiones in factum; e la 
denominazione prccscriptis verbis non veniva che dalla esposizione 
dei fatti, premessa alla formola del magistrato, detta prwscriptio. 
Cum deficiunt Bulgaria atque usitata actionum nomina, praescriptis 
verbis agendum est. 1 



£ 115. Azioni vulgares, concepta: in jus 
e concepite in factum. 2 

Questa distinzione di actiones in jus concepta' ed actiones in factum 
concepite non è più di alcun valore pratico nel diritto romano odierno, 
essendo coordinata esclusivamente al sistema di procedimento for- 
molare. Ad ogni modo, siccome questa terminologia, sebbene sol- 
tanto di diritto storico, fu conservala nella collezione giustinianea, 
torna opportuno di darne l'idea. Quando l'attore adunque fondava 
la sua dimanda nel rigore del diritto civile, la conclusione di esso 
attore prendeva il nome di intentio juris civilis e l'azione che ne 
era la base , actio in jus concepta. Le nuove azioni che si veni- 
vano introducendo, è naturale, che non potessero avere una formola 
in jus concepta. Il pretore, dava una azione col mezzo di una for- 
mola in factum concepta, e l'azione stessa prendeva questo nome 
di actio in factum concepta. 

Del resto è evidente, che non si possono intieramente confondere 



« Lib. 19, lift. 5, Dig fr. 2. - Alciatus, Prascriptis verbis actio unde dieta: Dispuncl. 
Lib. i, cap. 23. 

* Dallo svolgimento delle actiones in factum, duranlc il sistema formolare, era sorta l'op- 
portunità delle formula in factum concepta, in opposizione alle formula, in jus, dovendo 
il giudice tenere conto dei fatti, che pure avevano un appoggio nel jus V. Gaji comm. IV, 
47, e Cfr. Lib. U, Ut. 7, Dig. fr. 9 e 13. - Nel sistema formolare avevansi pure le for- 
mula vulgares e non vulgares. Tulle le antiche azioni civili in jus concepta ed alcune 
azioni pretorie avevano una formula vulgaris. La maggior parte delle azioni pretorie e le azio- 
ni , costituite suU' analogia di preesistenti o per motivi di equità, avevano una formula non 
vulgaris. 
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le actiones in factum, la di cui idea è assai più comprensiva, colle 
actiones m factum conceptce. 4 

$ 116. Azioni persecutorie della cosa, penali e miste. 

Le azioni persecutorie della cosa, persequendw causa comparata», 
e più brevemente, secondo gli interpreti, rei persecutoria; le azioni 
penali, pcenales actiones, poema persequendw causa, comparata}, ad 
jpoenam respicientes ; e le azioni miste, mixtcs actiones, risultano da 
un delitto, o, in generale, dal fatto illecito di un terzo; ed è ap- 
punto da questo fatto illecito che deriva P obbligazione al pagamento 
di una pena e al risarcimento del danno recato. * 

Ora, se noi dimandiamo la cosa che ci fu tolta o la riparazione 
del danno, P azione dicesi persecutoria della cosa; se noi dimandiamo 
il pagamento di una pena pecuniaria, poenw persequendce causa, vale 
a dire, che il leso sia arricchito a pregiudizio del lesore, l'azione di- 
cesi penale; se noi dimandiamo la riparazione del danno, e più il 
pagamento di una pena pecuniaria, P azione dicesi allora mista, per 
l'unione dei due elementi. 3 

Dobbiamo, per altro, notare che, indipendentemente anche da 
un fatto illecito, tutte le azioni reali e personali, colle quali recla- 
miamo ciò che è nostro o che è a noi dovuto, diconsi rei persecu- 
toria; e, sotto questo riguardo generale, tulle le azioni non penali 

« Lib. 4, tit. 6, Inst. g 13. Cfr. Gaji comm. IV, g 37, 45, 107. - Uactio doli, quod metus 
causa, vectigalis, constitutoria erano tulle actiones in factum per le quali era dala una 
formula in factum concepta. 

* Lib. 4, tit. \, Inst. - Lib. 4, tit. 6, Inst. SS 16. 17, 18. - Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 111 , 
gì. - Cfr. Lib. 12, tit. 8, Cod. Th. L. un. - Keller C. Pr. | 91.- Pucbta g 81. - Schilling. 
g 105. - Savigny V, 210. 

» La condictio furtiva ha per oggetto di ottenere la restituzione della cosa o il rimborso 
del di lei valore. Attore e reo restano egualmente ricchi come prima. V aclio furti non ha 
per oggetto che la pena pecuniaria. L'actio vi honorum raptorum abbraccia i due elementi, 
cosa e pena. In queste due ultime azioni l'autore del delitto è spogliato, in pena, a vantaggi» 
della persona lesa. - Cfr. Keller Civil. Pr. g 91. - Id. Pandekten g 80. - Savigny g 210, 
Windscheid % 3. 

— V. Lib. 4. tit. 3. Dig. fr. 39, 40. - Lib. 4, tit. 3, Inst. | 9. - Lib. 4, tit. 12, Inst. g 1. 
-Lib. 4, tit. 6, Inst. g 16, 19. - Lib. 9, tit. 2, Dig. fr. 23 g 8. - Lib. 17, Ut. 2, Dig. fr. 50. 
- Lib. 27, tit. 3, Dig. fr. 1, g 23. - Lib. 47, tit. 1, Dig. fr. 1, pr. - Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 
111. Gaji comm. IV, 6, 9. 
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si possono dire e si dicono persecutorie della cosa. Mei persequendw 
causa actiones dantur. 1 

g 117. Azioni in simplum, duplum. triplum, quadruplum. 

Generalmente, chi intenta una azione, non si propone che di ot- 
tenere il semplice valore della cosa reclamata, e quindi, ordinaria- 
mente, le azioni sono in simplum conceptcB. 

Ma, alcune volte, si tende ad ottenere il doppio del valore recla- 
mato, come avviene nel caso di negativa per parte dell'avversario; 
e allora l'azione sarebbe in duplum concepta. 

Abbiamo detto, che le azioni penali derivano da un fatto illecito 
di un terzo; ed è appunto per punire l'autore di questo fatto ille- 
cito, che il diritto romano permette che l'attore chieda il doppio, 
il triplo ed anche il quadruplo del valore del danno dall'avversario 
arrecatogli. 

V azione di furto, per esempio, ha per iscopo una pena privata, 
che, trattandosi dì un furto non manifesto, actio furti non manifesti, 
importa il doppio, duplum ; e, trattandosi di un furto manifesto, actio 
furti manifesti, importa il quadruplo, quadruplum, del valore che la 
cosa rubata aveva al tempo in cui fu commesso il furto; e in que- 
sto doppio o quadruplo valore non è compresa la cosa furtiva. 

Nell'azione di rapina, actio vi honorum raptorum, entro l'anno, 
si può domandare il quadruplo, e dopo l' anno la cosa semplicemente ; 
ma, nel quadruplo, vi è compresa anche la cosa rapita; laonde la 
pena consiste propriamente nella prestazione del triplo, triplum. 2 

g 118. Azioni perpetue e temporarie, 3 

Nel diritto romano antico, un diritto si poteva sempre farlo va- 
lere quando piaceva. Le azioni erano quindi tutte perpetue. Ma, poi- 

< Uno svolgimento delle teorie relative a queste varie azioni verrà dato nella parte speciale 
intorno alle fonti particolari delle azioni slesse. 

* Lib. 4, Ut. 6, lnst. $ 21, 26. - L'azione può riguardare un valore che superi il quadruplo 
nei casi della L. 13, pr. Di*. Lib. 19, Ut. 1. - L 13, Dig. Lib. 47, Ut. 9. - L. 23. Dig. Lib, 
9, Ut. 2 e simili. 

' E naturale che si estingua l'azione quando è estinto il diritto. Noi parleremo dell'estinzione 
dei diritti e delle obbligazioni nella parte speciale. - Actio temei extincla retuteitan nequit. 
- Alciatus comm. in cod. justin. Lib. 2, Rubr. de pactis. 
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chè alcune azioni furono introdotte dai magistrati, fu dai medesimi 
anche determinato il tempo, entro il quale, si avrebbero queste azioni 
potuto far valere. Oltre questo tempo, il reo convenuto avrebbe avuto 
il diritto di opporre l'eccezione del tempo decorso, per il quale, il 
diritto d'azione erasi estinto nell'attore; e siffatta eccezione, exceplio, 
era detta anche prcescriptio. Quindi le azioni civili erano dette per- 
petua; le azioni pretorie, temporales. 

Sotto gli imperatori erasi stabilito, per le azioni reali intorno a 
cose immobili, nelle provincie, il tempo di 40 anni tra presenti e 
di 20 fra gli assenti; scorso il qual tempo, l'azione sarebbesi pe- 
renta ; e, più innanzi, fu stabilito che ogni azione dovesse essere in- 
tentata generalmente entro trent'anni; e perciò non vi furono più 
azioni perpetue nel senso del diritto antico. Per altro, rimase la de- 
nominazione, con mi senso relativo; e cioè, che si dovessero con- 
siderare perpetue le azioni, che si dovevano promuovere entro tren- 
t'anni, e si considerassero azioni temporanee, quelle, che si doves- 
sero invece intentare in un tempo meno lungo, sotto la commina- 
toria, altrimenti, della loro estinzione, detta dai moderni, prwscripth 
extinctka. 

$ 110. Azioni perpetue e temporanee (continuazione). 

Nel diritto giustinianeo adunque è incontrastato il principio, che 
le azioni così dette perpetue, sono estinte, in generale, dopo tren- 
t'anni, ed alcune, dopo il lasso di quarant' anni. 1 

Ma colla prescrizione si estingue soltanto l'azione o anche il 
diritto? 

In altri termini: non v'ha dubbio, che il diritto non si possa far 
valere più coli' azione, quando prescritta. Si potrà perù farlo valere 
in via di eccezione, di compensazione? 2 

È questa una questione gravissima, fra gli interpreti del diritto 
romano. 

« V. Cujacius, Parat. in lib. 7, Cod, Ut. 33, 39. 

» Noi accenniamo la quistione nel termini comunemente usati , sebbene sia stala censurata 
questa forma di dimanda. Ad ogni modo è evidente, che si vuole chiedere, se, estinta Taiionc 
colla prescrizione, sopravviva ad essa una obbligatone naturale. 
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Quelli che sostengono ehe la prescrizione estingua l'azione e non 
veramente il diritto si appoggiano alla legge 5 dio. de doli mali et 
melus exceptione, in cui è detto, che, se P azione dopo un certo 
tempo è estinta, non è egualmente estinta l'eccezione; nam hoc 
perpetuo competit. > Dunque, se un diritto si può farlo valere col 
mezzo di una eccezione, dopo la prescrizione conviene supporre che la 
prescrizione estingua l'azione, ma non anche il diritto. Si appoggiano 
pure alle leggi 5 e 6 codicis, de exceptionibus, nella prima dello (piali 
è detto, che, sebbene P interdictum uxde vi dopo un anno non abbia 
effetto, l'espulso dal suo possesso colla violenza può essere assistito 
dall'eccezione; lumen exceptione perpetua et succhiti; e nella legge 6 è 
detto pure, che l'eccezione di dolo si può opporre sine temporis 
pra'finilionc. - Donde gli interpreti formarono l'adagio: Quo? ad 
agendum sunt temporalia, ad excipiendum sunl perpetua. 

Un altro argomento decisivo in favore di questa opinione è pure 
dedotto dal paragrafo I. L. 7 Cod., de priescriptione XXX vcl XL anno- 
rum, a per la quale, se il pegno è presso un terzo, l'azione ipotecaria 
dura 30 anni ; se invece è presso il debitore stesso o suoi eredi, può 
essere l'azione ipotecaria esercitata per 40 anni; donde si deduce, 
che, siccome l'obbligazione civile si prescrive dopo 30 anni, il pegno 
duri per dieci anni ancora, perchè continui l'obbligazione naturale. 

Un altro argomento ancora si vuole rav visarlo nella legge 8 di 
questo stesso titolo, nella quale è detto, che il proprietario, mentre 
perde il suo diritto di proprietà, se questo diritto fu acquistato da 
un possessore di buona fede, col possesso continuato per trent' anni, 
quando, per circostanze accidentali, il possesso di quella cosa cadesse 
nelle mani di un terzo possessore di mala fede, l'antico proprietario 
può ancora esercitare contro questo terzo la rivendicazione; tum 
licentia sit priori domino rem vindicare; il che, si soggiunge, sarebbe 
impossibile, se l'antico proprietario avesse perduto, coli' azione, an- 
che il diritto. 

Per l'opinione contraria, cioè, che, colla prescrizione non si estin- 
gua l'azione soltanto, ma si estingua anche il diritto, si sogliono 
addurre i seguenti argomenti. 

« Lib. U, Dig. lit. 4. 
» Lib. 8, Cod. tit. 36. 
* Lib. 7. tit. 39, Co<l. 
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Nella legge 6 Dio. de obligationibus et actionibus si accenna espres- 
samente all' estinguersi dell'obbligazione, compiuto che sia l'ultimo 
giorno della prescrizione... si novùssimus totus dies compleatur. 1 

Nella legge 44 Dio. de compemationibus è detto, che i diritti, che 
si estinguono con una eccezione, (e la prescrizione è appunto una 
eccezione) non si possono più opporre in compensazione. Qucecum- 
que per exceptionem peritili possunt, in compensationem non veniunt. » 

A questi frammenti del digesto si aggiungono altresì la legge 4 e 
9 Cod. de prascriptione XXX vel XL. annorum, nella prima delle 
quali è detto che qualsiasi diritto do\rà considerarsi siccome estinto 
dopo il silenzio di quarant'anni ; e nella seconda legge si soggiunge, 
che dopo il lasso di quarant* anni, le nostre sostanze, in forza della 
prescrizione, passano in altri: fortuna* ad alios translatas videntes. 
Adunque se le nostre sostanze passano ad altri, convien dire non 
estinta colla prescrizione l'azione soltanto per esse, ma anche ogni 
diritto estinto sulle medesime. 5 

Cosi è pur vero che per la legge 8 di questo stesso titolo il pro- 
prietario, anche compita la prescrizione contro un primo possessore 
di buona fede, è autorizzato ancora a vindicare la cosa contro un 
secondo possessore illegittimo, ma questa legge non è in contrasto 
colla opinione su espressa, poiché è l'eccezione di prescrizione che 
estingue azione e diritto; e nell'ipotesi di questa legge 8 Codicis il 
secondo ingiusto possessore non sarebbe munito della eccezione della 
prescrizione di 30 o 40 anni, da opporre a chi reclama la cosa. 

É pur vero che per la legge 7 di questo titolo de pra;scHptione XXX 
vel XL annorum contro il debitore e suoi eredi l'azione ipotecaria 
dura 40 anni, mentre l'azione civile si estingue d'ordinario in 30 
anni, ma con questo non si vuole già dire che dopo i 30 anni sia 
estinta l'obbligazione civile e sia rimasta l'obbligazione naturale, ma 
si volle soltanto stabilire un più lungo termine per la stessa obbliga- 
zione, attesa la costituzione del pegno, e sino alla concorrenza del va- 
lore del pegno stesso. È quindi il pegno che ha l'effetto, in via di 
eccezione, di conservare il debito nella misura delle di lui forze. * 

< Lib. U, tit. 7, Dig. 
« Lib. 16, tit. 2, Dig. 
« Lib. 7. tit. 39, r,od. 
* V. Lto. 7, Cod. tit. 39, Cfr. L. 7 ed 8. 
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Ora si può dimandare quale delle due opinioni sarebbe a prefe- 
rirsi, trattandosi di una legge ferenda? Noi crediamo che la prescri- 
zione deva estinguere, non soltanto l'azione, ma anche il diritto; 
in altri termini: che, estinta I' obbligazione civile, rimanga estinta 
anche l'obbligazione naturale. Ma qui dobbiamo, innanzi tutto, no- 
tare, che non è a confondersi l'obbligazione naturale coli' obbliga- 
zione morale o di coscienza. Estinta per la iireserizione l'obbliga- 
zione civile, potrà rimanere l'obbligazione morale o di coscienza; 
ma lo ripetiamo; è invece a ritenersi estinta l'obbligazione naturale, 
che è tutt' altra cosa. Noi ci riserviamo un cenno più esteso intorno 
a questo punto nel diritto delle obbligazioni; ma intanto troviamo 
necessario di osservare che l'obbligazione naturale è quella che ha 
il suo fondamento nel diritto delle genti, ed a cui il diritto civile non 
accorda una azione, ma accorda per altro molti altri effetti civili. Se 
ci fosse permessa l'espressione, vorremmo dire, che l'obbligazione 
naturale è essa pure una ùtituzione positiva, per gli effetti speciali 
civili, che le sono inerenti, e che non sono appunto inerenti alla 
obbligazione morale o di coscienza. E infatti, chi paga un debito, 
credendo di esservi civilmente tenuto, mentre non aveva che una 
obbligazione naturale, non può ripetere ciò che ha pagato. L'obbli- 
gazione naturale inoltre forma parte dei beni del creditore; ammette 
la tidejussione, il pegno, la correalità, il costituto; si presta alla no- 
vazione ; e infine, autorizza il diritto di ritenzione e la compensazione 
che ne è l'effetto. Or bene, fatta astrazione dai vari frammenti in 
particolare del diritto romano, alcuni dei quali possono essere ad- 
dotti per sostenere una tesi, ed altri per sostenere una tesi contraria, 
noi dimandiamo: è egli giusto e conveniente che il legislatore pro- 
tegga più 1' obbligazione naturale , che pure è meno efficace della 
obbligazione civile, collo stabilire imperscrittibile la prima e perscrit- 
tibile la seconda? L'obbligazione naturale non discende essa dal di- 
ritto delle genti? E la prescrizione non è essa pure una istituzione 
del diritto delle genti ? Noi non neghiamo, che non siano validissimi 
gli argomenti , coi quali si può sostenere l' opinione che 1' obbliga- 
zione naturale sfugga alla prescrizione ; che non può dirsi negligente 
(Uiegli che non fa valere un diritto cui la legge non accorda una 
azione; che se il creditore può far valere l'obbligazione naturale 
colla eccezione, è regola che le ecceziom sono perpetue. 

Ma noi osserviamo che la prescrizione, se è principalmente a consi- 

Diriilo Romano. 15 
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derarsi come una pena eonlro il negligente, è altresì reclamata dalla 
utilità generale, bono pubblico introducta est, onde diminuire il nu- 
mero dei processi, e porre un termine a vecchie contestazioni: c 
questi scopi risguardano non solo l'obbligazione civile, protetta da 
una azione, ma anche V obbligazione naturale, che non è protetta 
da una azione, ed è per altro, suscettiva, come dicemmo, di molti 
(•tiriti civili. E, d'altronde, il creditore in forza di mia obbligazione 
naturale non potrebbe convenire il suo debitore, non per obbligarlo 
al pagamento, che a ciò non ha diritto, ma, perchè fosse ricono- 
sciuta la di lui obbligazione naturale ad ogni buon effetto di ragione, 
e più specialmente per gli effetti civili ad essa inerenti? II termine 
della prescrizione non potrebbe esso decorrere dal giorno della sca- 
denza dell' obbligazione, che non è a confondersi colla esigibilità del 
credilo? Ma rimane sempre la regola: qua temporalia sunt ad ayen- 
dum, sunt perpetua ad excipiendunv, ed è appunto questa rego- 
la, che, se è applicabile in generale, non può ammettersi che 
sia di una cosi assoluta applicazione, da escludere ogni e qualsiasi 
eccezione: ed una eccezione a questa regola potrebbe farsi appunto 
nel caso, in cui, l' obbligazione naturale fosse congiunta ad una ob- 
bligazione civile e formasse perciò mia unica obbligazione. Dcssa 
avrebbesi potuto far valere col mezzo di una azione; e di questa 
non essendosi fatto uso, fu quindi l'obbligazione prescritta. 1 

Del resto vi sono anche alcune eccezioni che si estinguono dopo 
un certo spazio di tempo, per espressa disposizione di legge; per 
esempio, l' eccezione, non numerata pecunia; V eccezione, dotis cau- 
tae, sed non numerata, l' eccezione, non soluta pecunia. 

§ 120. Azioni perpetue e temporanee (continuazione). 

Perchè non sia estinto il diritto, qualunque azione deve essere 
promossa di regola entro i termini sopra indicati, di 30 o 40 anni ; 

' L'opinione che la prescrizione, togliendo l'azione, distrugga anche il diritto fu accolta pure 
nelle moderne legislazioni, dal Codice prussiano agli articoli 501, 502, dal Codice francese agli 
articoli 1234 e 2219, dal Codice austriaco ai paragrafi 1479, 1499 e dal Codice sardo all'art. 
2354. - Cfr. Savjgny V. § 252-55. 

La regola suddetta: qua temporalia sunt a»l agetidum, sunt perpetua ad excipten- 
dum, avrebbe il suo pieno effetto nei casi in cui non si (lotesse far valere il titolo che serve 
di base all'eccezione senza essere convenuti. 
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ma, nel computo, non si tiene conto di quello spazio di tempo nel 
quale taluno, per impedimenti giuridici, fu nella impossibilità di far 
valere il proprio diritto; donde il noto adagio: non valenti agere 
non currit prwscriptio. Cessando gli impedimenti, si tiene conto del 
tempo che decorre dopo la cessazione, e, se la prescrizione aveva 
incominciato prima di essi, anche del tempo decorso prima. Se gli 
impedimenti non sono giuridici, ma di fatto, la prescrizione continua 
egualmente il suo corso, a meno che la persona lesa, per la specia- 
lità delle circostanze, non ottenga la restituzione in intiero; favore 
che non potrebbe, per altro, essere concesso che per azioni tempo- 
ranee e non per le perpetue che si prescrivono dopo 30 o 40 anni. 

Riserbandoci di fare un maggiore cenno intorno alla prescrizione 
trattando della estinzione delle obbligazioni, ci limitiamo qui a sog- 
giungere i seguenti principii generali. 

1° Perchè la prescrizione possa incominciare, si richiede una 
actio nata, cioè, che esista un diritto di azione, che per negligenza 
si possa perdere. 

2° Nella prescrizione, ravvisandosi anche una pena per il negli- 
gente che, non fa valere, potendo il proprio diritto, ut sit aliqua 
mter desides et vigilantes differentia, 1 non si ha riguardo alla mala 
fede dell'avversario che si giova della prescrizione. 

3° Nelle azioni che si prescrivono in 30 o 40 anni il tempo è 
continuo, tempus continuum, vale a dire, si computano tutti i giorni 
ncir ordine che si trovano nel calendario. In alcune azioni tempo- 
ranee, per le quali il diritto sia perduto colla inazione prolungata, 
il tempo invece è utile, tempus utile, vale a dire, non si computano 
i giorni, nei quali è interdetto accidentalmente e temporaneamente 
di far valere un diritto innanzi ai magistrati, experiundi potestas. t 

4° Nella prescrizione delle azioni, il computo del tempo è natu- 
rale e non civile. Nel computo civile si applica la regola: dies novis- 
sima caeptus prò completo habetur. Per lo spazio di un anno, per 
esempio, che comincia col primo di gennajo, il 31 dicembre sarebbe 
l'ultimo giorno, dies novissimus; e, poiché il giorno incominciato si 



« Lib. 7, lit. 40, Cod. L. 2. 

« Lib. 38, tii. 15, Dig. L. 2. - Lib. 9, IH. 35, Cod. L. 5. - Lib. 4, til. 2, Dig. fr. 14, 
Ì 2. - Lib. 2, tit. 58, Col. L. 2. - Lib. 21. tit. 1, Dig. fr. 19 {} 6. 



t 



Digitized by Google 



228 

ha per compiuto, l'anno sarebbe civilmente compiuto, dopo la mezza 
notte dal 30 al 31 dicembre. Nel computo naturale invece deve es- 
sere spirato l'ultimo momento del termine fissato dalla legge; e per- 
ciò il dies novissimus, ossia il giorno in cui si compie il termine 
matematico deve essere intieramente passato. In omnibus tempora- 
libus actionibus, nisi novissimus totus dies compleatur, non fìnti obli- 
gationem. < 

5° La prescrizione di una azione può interrompersi o col promuo- 
versi giudizialmente una tale azione e quindi colla contcstatio fòt*, 
o con una ricognizione espressa o tacita del nostro diritto per 



* Lib. 41, lit 3. Dig. fr. 6, 7. - In usucapionibus non a momento ad momentum . 
sed totum postremum diem compvlamus. Ideoque qui hora sesta diei Kalendarum 
januariarum possidere catpit, hora sexta noclis pridic kalendas januarias implet usuca- 
pì onem. 

— Uh. 44, Ul. 7, Dig. fr. 6. - Intorno alla computazione Civile e naturale del tempo. 
V. Lib. 4, Ut. 4. Dig. fr. 3, g 3. Lio. 41, tit. 3. I)ig. fr. 6. - Lib. 50, tit. 16, 
Dig. fr. 134. Appare da questi frammenti che computando il tempo a momento in mo- 
mentum e la computazione die noi diciamo naturale; e computando il tempo , non a 
momento in momentum, e considerando il giorno nella sua totalità come fosse indivisi- 
bile, Li computazione è civile. La computazione civile ha luogo, particolarmente quando si 
tratta di evitare un danno che non derivi da una prolungata inazione o si tratti dell'acquisto 
di mi diritto o di una qualità. E per questi casi particolari gli interpreti formarono l'adagio: 
Die» novissimus cceptus prò jam completo habelur. 11 giorno si distingue pure in natu- 
rale e civile. Il naturale, lux, è il tempo in cui il sole ò sull'orizzonte; il giorno civile è 
invece composto del di e della notte ; ed è il tempo clic la terra impiega a fare una intiera 
rivoluzione sopra se stessa. D giorno civile presso i Romani si computava da una mezza notte 
all'altra. (V. la nota al g 45 della nostra Introduiione allo studio del Diritto Domano). Il 
mese, quale divisione intermedia fra il giorno e l'anno, è dai Romani considerato in generale 
di 30 giorni, sebbene il maggior numero dei mesi sia iu realtà di 31. L'anno è poi di 365 
giorni, non tenendosi conto delle poche ore che presenta in più l'anno solare , e che , riunite 
formano il giorno bis sextus kalemlis martii. Nel computo dei termini si prende per mi- 
sura il tempo del calendario, e per punto di partenza un momento determinato. Laonde, per 
computare, per esempio, un giorno si calcola uno spazio di tempo eguale a quello che scorre 
da una mezza notte all' altra e si considerano quindi i giorni tutti di una durala eguale , 
sebbene nella realtà, il tempo che la terra impiega nel fare una intera rivoluzione sopra sè 
stessa varii a norma delle stagioni, donde la differenza fra il tempo vero e il tempo medio. 
È però a notarsi che per regola si ha riguardo al giorno del calendario rilenendosi come punto 
di partenza e di fine la mezza notte. Quando trattisi di perdita di un diritto per inazione, cioè 
per il non uso di esso diritto, il termine giuridico incomincia a decorrere alla mezza notte 
che segna il termine matematico e quindi chi non usò del diritto vi trova già un leggiero 
vantaggio; e non si compie che collo spirare di tutto l'ultimo giorno del calendario. Questa 
regola ha il suo efTelto per la prescrizione delle azioni e in casi analoghi. V. Lib. 48, tit. 5, 
Dig. fr. 30, g 1. - Ulp. XXV11I, § 10. Gaji comm. IV, g 104. 

— Alciatus, Quando dies more romano incipiat, Parergon juris, Lib. 10, cap. 3. 
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parte dell'avversario, ed anche con una formale protesta, se l'av- 
versario fosse assente e non avesse nominato alcun procuratore, 
contro cui si potesse agire. ' 

Se la prescrizione già interrotta torna a correre di mio no, non 
si computa il tempo decorso avanti la sua interruzione. 

6° In alcuni casi la prescrizione cessa, ipso jure, di avere corso; 
tali sarebbero le prescrizioni contro gli impubcri, contro i minori, 
salvo quella di 30 anni, in riguardo alla quale non è ammessa re- 
stituzione. AH' impubere è pareggiato il figlio sotto la podestà patria, 
rispetto al peculio avventizio, essendone di esso V amministrazione 
presso il padre. 

£ 121. Azioni che si trasmettono, o non agli eredi 
e contro gli eredi 

In generale, le azioni si trasmettono agli eredi e contro gli eredi: 
actìones haeredibus dantur: actiones contro haeredes dantur. 2 Donde 
gli interpreti trassero le espressioni di translalio actionum adiva, e 
translalio actionum passiva. 3 

La regola, clic le azioni, hmredibus et in hceredes dantur, subisce 
però alcune eccezioni. 

Le azioni fondate sopra rapporti di famiglia, avendo un carat- 
tere affatto personale, non passano punto agli eredi; però, quando 
queste azioni avessero una connessione anche coi beni, per que- 
sto riguardo la trasmissibilità agli eredi non soffrirebbe eccezione 
alcuna. 

Le azioni penali, e, in generale, le azioni, che si fondano sul dolo 
del reo convenuto, passano agli eredi dell' attore, haeredibus dantur, 
ma non contro gli eredi del reo, in haeredes non dantur; se non in 
quanto siano essi eredi divenuti più ricchi per il delitto del defunto, 
in quantum locupletiores facti sunt. Però quelle azioni che non ab- 
biano per fondamento un diritto di rimborso, ma la vendetta per 



« Lib. 7, Ut. 40. Coti. L. 2, 3. 

« Cujacius, Paratit. in Lib. 4, Cod. lit. 16, 17. 

» Lib. 4, Ut. 1 7, Cod. - Lib. 4, Ut. 12, Inst. 1 1. - Keller, C. Pr. 8 91.- Puchta jj 88. 
- Vangerow, g 145, Savigny. V. g 230, 211. 
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una ingiuria personale soltanto, non si trasmettono, ne agli eredi 
dell'ingiuriato, né contro gli eredi dell'ingiuriatile actiones meram vin- 
dictam spirante*, neque in haeredes, neque ad haeredes transeunt. 1 

Le azioni reali egualmente non si trasmettono contro gli eredi , 
non essendo indirizzate contro una determinata persona. Se si pro- 
muove contro gli eredi di colui, contro il quale avrcbbesi l'azione 
reale potuto promuovere, non sarebbe mai per la qualità loro di 
eredi, ma, perchè in fatto, fossero essi stessi lesori del diritto reale, 
che si v uole far valere. 2 

Le azioni popolari non si trasmettono agli credi, né contro gli 
eredi. 

Ciò si osserva anche per Yactio de calumniatoribus, e per V astio 
de revocando donatione. 

La querela inofficiosi testamenti non passa agli eredi di quello che 
potrebbe promuovere la querela; ma può intentarsi contro gli eredi. 

Del resto, dopo contestata la lite, post litis conleslationem, qua- 
lunque azione spetta agli credi e contro gli eredi. L' azione riveste 
allora il carattere di un contralto, ed è perciò che le conseguenze 
si estendono anche gli eredi. 

S 122. Azioni pnrjudiciales. 3 

Sono azioni pregiudiziali, praejudiciales, quelle che concernono 
questioni di personalità; quaesliones de statu. 

Una questione sulla personalità può essere tanto di diritto pub- 
blico, quanto di diritto privato. 

Sarebbe di diritto pubblico, per esempio, una questione intorno 
al diritto di cittadinanza, quaestio de civitate ex lege Licinia et Mu- 
da; intorno alla qualità di ingenuo, ecc. 

Sarebbe di diritto privato una questione, che insorgesse in una 
vertenza ereditaria, l'esito della quale fosse condizionato alla qua- 
lità di figlio legittimo; cosi, la vindicatio, spiegala da un pater fami- 
lias per l' esercizio della patria potestas contro chi intendesse di es- 

« Cfr. Lih. 3, Ut. 6, Dig. fr. -4. - Lib. U, Ut. 3. Dig. fr. 15. 
• Savigny, Rechi ties Desitus. 

3 Alciatus; de preeparatoriit judiciorum.... quid vindicice, prolutio, divinatiti, praeju- 
iUcium et queedam similia. Parcrgon jnrU, Lib. 8, cap. 24. 
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«ere sciolto dalla medesima. Nel diritto odierno, status quaestio equi- 
vale ad una causa sopra rapporti di famiglia. 

Molte volte la questione intorno alla personalità costituiva un prae- 
judicium, poiché nel procedimento formolare, giusta l' istruzione 
impartita, formula, il giudice doveva innanzi tutto decidere, se ad 
un tale appartenesse e no un determinato stato di libertà, di citta- 
dinanza, di famiglia. Il praejudicium era mia formula colla sola in- 
tornio e non colla condemnatio. 

Nelle quaestiones status, che non fossero accessorie, vi era ancora 
questo di particolare, nel diritto antico, che quegli, sul di cui stato 
faeevasi questione, non poteva essere nè attore, nè reo convenuto, 
ma doveva farsi rappresentare da un altro. 

Azioni pregiudiziali sono adunque quelle azioni che hanno per 
oggetto uno stato o un diritto di famiglia. 

Queste azioni derivando da un diritto assoluto, e potendo essere 
promossa contro chiunque contestasse il diritto dell'attore, possono 
comprendersi fra le azioni reali. Praejudiciales actiones in rem esse 
videntur, quales sunt, per quas quaeritur, an aliquis liber, vel liber- 
iti* sit t vel de partu agnoscendo. 1 

S m. Azioni popolari. 

Sono azioni popolari, populares actiones, quelle che possono essere 
promosse da qualunque cittadino. Eam popularem actionem dicimus, 
quae suum jus populi tuetur. 2 

Se sono più attori, il Pretore sceglie il più idoneo. Del resto- 
non è che la persona che goda dell'intiera sua estimazione die 
possa intentare una azione popolare. Popularis actio integrae personae 
permittitur, hoc est, cui per edictum postulare licet. 

Le azioni popolari debbonsi far Aalere entro un anno; supra an- 
num non extenduntur. 3 



• Lib. 4, tit. 6, Inst, § 13. - Il frammento delle Istituzioni ha una conferma anche nel di- 
ritto storico, poiché tali quislioni rivestivano anticamente la forma solenne di una vindicatio 
tx jure Quiritium. 

a Lib. Al, tit. 83, Dig. fr. 1. 

» Idib. fr. 4, 8. 
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g 124. Azioni adiectitiae qualitatis. 

Diconsi azioni adiectitiae qualitatis quelle azioni, a cui è aggiunta 
una qualifica, qualitas adjecta, o per indicare più precisamente il 
loro scopo, come, per esempio, nell'aclio depositi sequestrarla,, o per 
indicare il motivo, per il quale si può convenire qualcuno pei falli 
di un terzo, senza che il convenuto avesse la rappresentanza del 
terzo. 

Sarebbe una azione adiectitiae qualitatis, sotto questo secondo ri- 
spetto, T aclio quod jussa, l'azione che fosse promossa contro un pa- 
dre per un contratto conchiuso dal figlio di famiglia intorno a cose 
del padre, in base ad un comando dato dal padre stesso o al figlio 
o al terzo contraente. 

Sarebbero pure azioni adiectitiae qualitatis; ì'actio tributoria; de 
peculio; de in rem verso; exercitoria, institoria. 

Concorrendo insieme varie azioni adiectitiae qualitatis, all'attore 
compete la scelta; ma proposta una delle azioni, le altre rimangono 
estinte. 

g 125. Valore pratico delle azioni romane. 

La teoria delle azioni romane ha dessa perduto ogni valore pra- 
tico nel diritto attuale? 

E ben vero che nell'odierna procedura, V omissione, od una er- 
ronea indicazione del nome di una azione non sarebbe di pregiudi- 
zio alla parte, i di cui atti ed allegazioni rappresentassero siccome 
giusta ed equa la sua causa. Ma un giudice può egli vagare nel 
campo indeterminato, se e quale delle parti abbia ragione o torto? 
Egli è perciò, che lo studio delle azioni giova ancor sempre e al- 
l'avvocato e al giudice, per apprezzare con precisione e certezza i 
vari rapporti di diritto. D'altronde, avendogli istituti giuridici mo- 
derni la loro genesi nelle leggi antiche, perchè lo studio degli anti- 
chi modi di protezione del diritto non dovrà giovare nel sistema 
attuale di procedura, col quale vuoisi ancora proteggere que' rapporti 
di diritto, che sono una derivazione delle istituzioni giuridiche ro- 
mane? Noi accogliamo quindi il concetto che la nomenclatura delle 
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azioni stia al sistema del diritto pratico, presso a poco, come la 
grammatica sta alla lingua. 1 

% 12G. Concorso delle aaioni. 

Il concorso di più azioni si suole comunemente distinguere dagli 
interpreti in concorso soggettivo ed oggettivo. 

Il concorso dicesi soggettivo, quando una azione appartiene a più 
persone contro un solo reo, o appartiene ad una sola persona contro 
più rei, o siami più persone, a cui appartenga una azione contro 
più rei. 

Per regola, una azione, intentata da un attore contro un reo, 
non giova, né nuoce agli altri. Laonde gli altri possono egualmente 
perseguire la propria pretesa o difendersi successivamente. 

Questa regola soffre però alcune eccezioni, per esempio, quando 
da più persone non si possa ripetere, o non sia da prestarsi la stessa 
cosa che una sola volta, tu solititi tu; ovvero, concorrano due titoli 
lucrativi nella stessa persona e cosa, nel quale caso, se la cosa è 
stata già consegnata da uno, non può esigersi in confronto di un 
altro. 

Il concorso diecsi oggettivo quando una persona ha più azioni 
contro uno stesso reo. 

Il concorso oggettivo si suole poi suddistinguere in cumulativo , 
se le azioni possono essere esercitate l'una dopo l'altra; elettivo, se, 
scelta una azione, ed ottenuto lo scopo, rimangono esclusele altre; 
alternativo, se, scella una azione, ottenuto o non ottenuto lo scopo, 
non possono più essere intentate altre azioni; e successivo, se tutte 
le azioni, che competono, possono essere esercitate, ma con un certo 
ordine. 

Veramente, dato un concetto rigorosamente scientifico del con- 
corso di più azioni, si può dubitare della esattezza delle espressioni, 
colle quali il concorso stesso è presentato nelle varie sue divisioni. 
Ad ogni modo, poiché siffatte distinzioni sono le più comunemente 
usitate, noi le riproduciamo per accennare le idee che si ritengono 
a ciascuna distinzione coordinate. 

E, innanzi tutto, parlando del concorso cumulativo, per il quale, 

* Savigny, Sy»tem. J 22-1. 
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le azioni possono essere esercitale Puna dopo 1' altra, non possiamo 
dispensarci dall' osservare, che. a rigore, non vi ha in questo caso 
un concorso di azioni, nel senso, che l'una azione abbia sull'altra 
una qualche influenza; potendo essere in tal caso, il concorso, an- 
ziché reale, di mera apparenza. Da un delitto, per esempio, può 
sorgere una azione di indennità ed una azione penale ; e queste due 
azioni sono senza alcuna influenza T una sull'altra, essendo Puna 
dalP altra allatto indipendenti. * 

In una ingiuria, fatta alla moglie, trovasi offeso anche il marito. 
Sono anche in questo caso due azioni penali, distinte e separate. 

Se vi sono più correi di un furto, Yactio furti può esercitarsi per 
la totalità della pena contro ciascuno dei ladri, come se si trattasse 
di furti separati, commessi in occasioni diverse, in un'epoca qualun- 
que dell' ultimo anno. Quid juris, se con uno stesso atto si sono 
violate più leggi penali? Competeranno altrettante azioni quante sono 
le leggi violate? La risposta affermativa è quella rimasta prevalente, 
in quanto le diverse azioni abbiano per oggetto una pena. Numquam 
actiones pcenales de eadem pecunia concurrentes alia aliam consumit. 2 
— Numquam actiones prwsertim pcenales de eadem re (ex eodem facto) 
concurrentes alia aliam consumit. 3 - Cum ex uno delieto plures na- 
te un tur actiones.... Omnibus experiri permitti, post magnas varielates 
obtinuit. * Del resto, se più leggi penali fossero state pubblicate in- 
torno allo stesso delitto in epoche diverse, non sarebbe che da ap- 
plicarsi il principio: lex posterior derogai priori; e non sarebbe più 
il caso da noi sopraccennato di più leggi penali, violate collo stesso 
delitto, come si avrebbe, per esempio, Yactio furti e l'acro legis aqui- 
liae, concorrenti nel caso in cui fosse stato uno schiavo altrui deru- 
bato delle sue vesti e fosse per questo morto di freddo. 5 

• Lib. 13, Ut. 1, Dig. fr. 7, ? 1. - Lib. 17, tit. 2, fr. 45, 46, 47. - Lib. 44, tit. 7, fr. 
34, 5 2. - Lib. 47, tit. 2; fr. 54, § 3. 

• Lib. 44, Ut. 7, Dig. fr. 60. 

• Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 130. - Lib. 4, Ut. 9, lost. 5 1. 

« Lib. 44, Ut. 7, Dig. fr. 32. - Dobbiamo notare che nelle fonU abbiamo anche le contrarie 
opinioni degli altri giureconsulti che noi riteniamo dai compilatori accennate , in via storica 
soltanto. V. Appendice della nostra Introduzione allo studio del Diritto Romano, intorno ali* 
Regole per conciliare le antinomie nell' applicatone del diritto romano. 

Lib. 19. Ut. 5, Dig. fr. 14, 5 1. Sedei xi xervum quia alienum spoliaverit, isque fri- 
gore mortuus sii, de patimenti» quidem furti agi poterit, de servo vero in factum ayen- 
dum criminali poena adrersvs r«m nervata 
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In quanto al concorso elettivo, per il quale, scelta una azione, ri- 
mangono escluse le altre: Quoties concurrunt plures actiones ejusdem 
rei nomine, una quii experiri debet ; < questo è appoggiato al prin- 
cipio: Bona fides non patitur, ut 6m idem exùjatur. ~ Infatti, quando 
con un'altra azione si clùcda la stessa cosa che si ha già ottenuta 
può dirsi, questa altra azione rimasta già assorbita nella prima. 3 
E non sarebbe che nel caso in cui il risultato non fosse identico 
che potrebbe spiegarsi anche un'altra azione, giusta le cose esposte 
intorno al concorso delle azioni, che gli interpreti dicono cumulativo; 
e che per la nessuna influenza, Io ripetiamo, esercitata dalla prima 
azione sulla seconda, può dubitarsi se possa, a rigore scientifico, dirsi 
che esista veramente un concorso di azioni. Ad ogni modo, quando 
colla seconda azione, si potesse ottenere qualche cosa di più di 3 nello 
che si abbia ottenuto già colla prima azione, non potrebbe dirsi che 
il concorso sia uè elettivo, uè cumulativo: non elettivo, perchè que- 
st'altra azione, per il di più, non sarebbe esclusa, non essendo tutta 
assorbita nella prima; e non sarebbe cumulativo, perchè l'altra azione 
non può essere esercitata che parzialmente. 

Quando adunque, con un'altra azione, il risultato dovesse essere 
identico al risultato già ottenuto, quest'altra azione non potrebbesi 
più in alcun modo esercitare. Tale sarebbe il caso in cui una parte 
lesa potesse spiegare, per esempio, contro la parte ledente la con- 
dictio furtiva, oppure l'azione derivante dal contratto, ac/1'0 prò socio, 
actio mandati, actio locati, commodati; e simili. Ottenuta l'indennità 
coll'azione derivante dal contratto, non potrebbe più spiegarsi la 
condictio furtiva e cosi viceversa. 

Invece, quando coll'altra azione potesse otteuersi un risultato più 
vantaggioso, potrebbe spiegarsi quest'altra azione, tenuto però conto 
del vantaggio già ottenuto. Così per esempio, ottenuta l'indennità 
colla condictio furtiva, potrebbesi ancora spiegare la vindicazione della 
cosa contro il ladro, se noi avessimo a preferire la cosa al valore, 



« Lib. 50, Ut. 17, Dig. fr. 43. 
« Ibid. fr. 57. 

• Sarebbe anche indifferente che la cosa si fosse ottenuta altrimenti « col mezzo di una 
sentenza, ma volontariamente, 0 durante la causa, 0 indipendentemente da essa; mentre d'altro 
lato l'altra azione potrebbe esercitarsi sempre, quando la cosa non si fosse ottenuta ad onta 
della .sentenza già pronunziata in un antecedente processo. 
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e dovremmo, in tal caso, restituire l'indennità ottenuta; e quanda 
il ladro convenuto colla azione di vindicazionc rifiutasse di resti- 
tuirci la cosa nostra, dovrebbe sopportare le più gravose conse- 
guenze del giuramento estimatorio, jusjurandum in litem. Molti casi 
possono altresì verificarsi intorno alla possibilità dell'utile esercizio 
di una nuova azione nell'applicazione della legge Aquilia, in forza 
della quale, per una estimazione artificiale del danno, da essa ac- 
consentita, si può, dopo essersi già ottenuta l'indennità coll azione del 
contratto, spiegare Yactio legis ^quiliw, per avere il vantaggio di 
quel di più, che è possibile ottenere colla stessa legge: id quod am- 
plius competiti tenuto però sempre conto, nell'indennità totale, della 
minore somma già ottenuta nella causa precedente. 

Abbiamo detto, chiamarsi concorso alternativo, quello, nel quale, 
una volta scelta una azione, ottenuto o non ottenuto lo scopo, non 
possono più essere intentate altre azioni. Fu notato che qui vi ha 
piuttosto un concorso di diritti che non di azioni; |>oichè ciascuna 
delle azioni ha per iscopo un oggetto differente. Ma e le azioni non 
sono esse stesse considerate come diritti? Sarebbe adunque, per esem- 
pio, alternativo il concorso delle azioni nei seguenti casi. 

Gol pactum commissorium si può accordare al venditore la facoltà 
di recedere dalla compera e vendita, qualora il compratore non paghi 
entro un certo tempo il prezzo. Se il prezzo non è pagato, il ven- 
ditore può reclamare coìYactio venditi la restituzione della propria 
cosa o il pagamento del prezzo. Il concorso si direbbe è alternativo, 
perchè, se si dimanda la restituzione della cosa in forza del patto 
commissorio non si può più dimandare il pagamento del prezzo. * 

Dall'editto degli Edili sono date ancora nella vendita e compera 
Yactio redibitoria e Yactio quanti minoris o cestimatoria. Coll'azione 
redhibitoria si tende allo scioglimento del contratto; coll'azione quanti 
minoris si vuole, che il venditore restituisca tanto del prezzo otte- 
nuto, quanto la cosa ha diminuito di valore, per difetti della cosa 
stessa. Ora è naturale, che, se si spiega la prima di queste azioni, 
non può essere più spiegata la seconda. 2 

* Lib. 18, Ut. 3, Dig- fr. 7. 

* Lib. 21, Ut. 1, I£g. fr. 18, 19, g 6. - Lib. 24, Ut. 2, fr. 25, J 1. - Vedi anche Lib. 
6, Lift. 2, Cod. L. I. - lbid. Ut. 36, L. ult. - lbid. Ut. 2, fr. 20. - Lib. 3, Ut. 6, Dig. fr. 5, 
ii 1 - Lib. 31, Dig. fr. 76, J 8. - Lib. 4, Ut. 9, Dig. fr. 3, g 5, fr. 6, g 4. - Lib. 47, Dig. 
Ut. 5, fr. 1, g 3. 
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Il concorso delle azioni è detto successivo, quando tutte le azioni 
che competono possono essere esercitate, ma con un certo ordine. 
E infatti, Voctio ad exhibendum deve naturalmente precedere la rei 
vindicatio; e la lucreditalis petitio non potrebbe venire dopo Voctio fa- 
milicB erciscunda. « 

• 

Titolo Quinto. 

CONTESTAZIONE DELLA LITE. 

g 127. Quando possa dirsi contestata la lite. 

Vedemmo, come nell'antico sistema formolarc, aveva luogo la 
litis contestalo, poiché era ultimata la procedura innanzi al magistrato 
ed era accettato il judicium; 1 e come nel nuovo successivo sistema, 
avesse luogo la contestano lilù in quel punto della procedura, in cui 
i contendenti avevano espresse le loro pretese, l'attore col suo li- 
bello, il reo colla risposta. Li» tane contestata ridelur s cutn jttdex 
per narrationem vegotii causam audire cceperit. :l Ma, oggigiorno ba- 
sterebbe, perchè si dicesse contestata la lite, che la lite fosse pro- 
mossa colla intimazione del libello al reo convenuto v Per citalionem 
lis conlestatur, et prceserlim productione libelli, idest petit ioni». E il 
libello è appunto un atto scritto, col quale., previa la narrazione del 

— Doncllus XXI, 3. - Sintenis J 30 . - Vangerow 153. - Martcns tiber concurrem u. Col- 
ttsion der R. Civilklagen. 

■ V. Cujacius. Obterv. Lib. Vili, c. 24. 

» Contatati litem dicuntur duo aut plure* adversarii, quad ordinato juuicio utraque 
pars dicert tolti testes estote. Festus V. contestati. 

— Alcialus; comm. in Cod. justin. Rubr. de in jus vocando. 

— Keller uber UH» contestati n und Urtheil nach classischem R. R. Idem C. Pr. g 60. 
64. - Savigny VI J 256, 79. 

» Lib. 3, Ut. 9, Cod. L. 1. - Cujacius - Paratitla ad h. t. - Alcialus in Ut. de verbo- 
rum et rerum significatane commentarla ad fr. 36. 

i L'intimazione tu luogo per mezzo di uscieri, viatore*, ai quali si rilascia allo di rice- 
vuta del libello e si pagano alcune tasse, sportula. - Sportularum nomini* origo prima 
ex prandio vel corna est, qua. in panariolos vel sportello* conjecta dabatur clientibu* 
vice coma recta ; modo enim dabatur coma recta, modo in sportula et ad extremum C. 
quadrante*, qua summa etiam tportula dieta e*t; oc deinde latius porrecta sportula- 
rum appellatio est ad talaria, congiaria, diaria, honoraria omnia, ecc. Cujacius, Paratiti. 
injib. 3, Cod. Ut. 2. 
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fatto e l'esposizione della eausa, l'attore che invoca il soccorso del- 
l'autorità pubblica conchìude dichiarando la sua dimanda. 

II libello deve essere breve ed ordinato, e deve chiaramente con- 
tenere: quid, quale, quantum petatur. « 

% 1-2$. Effetti della liti* contestatio. 

Dal punto che la lite è pendente, lis pendens, sono a notarsi le 
importanti conscgnenze che qui accenniamo. 

1. La litis contestaiio interromi»e ogni prescrizione; quindi inter- 
rompe la prescrizione dell' azione dal Iato dell'attore ed annulla gli 
effetti della usucapione che si compie durante la lite per parte del 
reo convenuto. 

2. La cosa che forma l'oggetto della lite assume i caratteri di 
una res litigiosa; quindi l'attore non può cedere l'azione intentata; 
e il reo convenuto non può nò alienare nè cambiare la cosa stessa, 
che è oggetto della lite. * 

3. La liti» contestatio costituisce una obbligazione quasi ex contractu 
di continuare la causa sino al termine, in modo che si renda pos- 
sibile la condanna del reo anche nel caso ch'egli non comparisse. 
Post litem contcstatam judicari oportel. 

4. Colla lilis contestatio è siffattamente determinato l'oggetto della 
causa, e sono pure determinate le persone contendenti, che non vi si 
può apportare alcuna csseiuiale modificazione. 3 

5. Contestala la lite, lite pendente, deve essere proseguita ed ul- 
timata innanzi allo stesso magistrato, sebbene questi cessasse poi di 

1 I dottori esprimono le parli sostanziali di un libello sotto questa forma: t. narratio 
farti. 2. causa seti medium concludendi, 3. cottclusio. E nella concludo è riposta tota 
vis libelli. Prima degli attuali sistemi di procedura solevansi , nel libello , aggiungere va- 
rie clausole, delle quali, alcune erano utili, altre utili e necessarie; e tra queste principalmente 
le cinque che seguono: 1. che l'attore non si proponeva di provare tutti i fatti; sul tantum 
ea, qua sufficiunt ad victoriam causa consequendam. Altrimenti l'attore sarebbe stalo te- 
nuto a provare tutti i falli asseriti: 2. che il reo fosse condannalo, ecc., e costretto ad ese- 
guire la sentenza, opportuni* juris et farti remediis: 3. che il reo fosse altresì condannato 
in expensis, damnis et interesse ; 4. che intorno a tutte le cose esposte, jus et justitiam 
tninistrari: finalmente 5. salvo jure addendi vel minuendi: il che avveniva emendatione li- 
belli etiam post litem contestatam, dummodo non muteretur substantia. 

— Alciatus comm. in cod, justin. Lib. 2, rub. de edendo. 

» Lib. 44, Ut. 6, Dig. fr. 3. - Lib. 49 tit. 14, Dig. fr. 1. 

a Cfr. Gaji comm. IH, J 180. 
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essere competente, rispetto al reo convenuto. Ubi acceplum est ju- 
dicium, ibi et finem accipere debet. ' 

6. Contestata la lite sorge il diritto nel reo di impetirc 1' attore 
per una propria pretesa presso al giudice innanzi al quale, egli fu 
convenuto, sebbene non sia competente per l'avversario ch'egli ri- 
conviene. 

7. Dal momento della liti* contestatio il possessore secondo i vari 
rapporti di diritto può essere costituito ili mora ed essere conside- 
rato come fosse di mala fede, quando si tratti della restituzione della 
cosa principale ed accessori; in altri termini, nelle actiones in rem, 
il possessore, anche di buona fede, dopo contestata la lite non è più 
considerato che quale amministratore eventuale di una cosa ad altri 
appartenente, ed è perciò ritenuto responsabile della sua colpa. 2 

8. La contestazione della lite produce, in certo modo, una nova- 
zione necessaria; ossia alla precedente obbligazione se ne sostituisce 
una nuova; 3 c perciò le azioni, che non erano prima trasmissibili 
agli eredi divengono trasmissibili dopo la litis contestatio. Post titem 
contestatam hceredi quoque prospicitur et luvres tenetur ex omnibus 
causis. 4 

9. Contestata la lite, av viene una prorogazione volontaria del foro, 
prorogatio jurisdktionis, e quindi una estensione della giurisdizione 
del giudice a persone e cose alla medesima non sottoposte, se il 
reo, convenuto avanti un giudice incompetente, non oppone l'ecce- 
zione di incompetenza del foro. 

La lilis contestatio produce anche l'estinzione del diritto di azione, 
consumptio actionis f nel senso che l'attore non possa intentare più 
la medesima azione, avendo egli fatto dipendere dal processo incoato 
colla contestazione della lite l'esito di quella sua pretesa? Non v'ha 

< Lib. 2, Ut. i, Dig. fr. 30. 

* Lib. 6, til. i, Dig. fr. 51. - Lib. 12, Ut. 1, Dig. fr. 31. - Lib. 5. Ut. 3 Dig. fr. 40. - 
Lib. 6, Ut. 1, Dig. fr. 20, 35. - Lib. 5, Ut. 3, Dig. fr. 27 , 29. - La mora risguarda le ob- 
bligazioni ed azioni personali. La mala fides le actiones in rem. La mora consiste in una sem- 
plice ommissione e può essere indipendente dalla mala fides. 11 sostenere una causa nella 
quale il reo rimanga anebe soccombente non è per sè un atto riprovevole ; ed è perciò ebe la 
mora e la mala fides possono rappresentare una questione distinta e non essenzialmente con- 
oessa colla litis contestatio. 

» Esistono però alcune differenze fra la novazione prodotta dalla litis conlestalio e la nova- 
zione convenzionale ebe saranno esposte nel diritto delle obbligazioni. 

* Lib. 50, Ut. 17, Dig. fr. 87. 
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dubbio che la litis contestalo produceva questo effetto nel procedi- 
mento formolare, qua de re semel actum est, postea ipso jure agi non 
potest. i Ma nel diritto odierno essendosi sostituito aWexceptio rei in 
judidum deductee Vexceptio rei indicala, pare caduto il principio della 
consumazione dell'azione. 

Titolo Sesto. 

DELLA PROVA, 
g 129. Concetto della prova — Sistema dell'intimo convincimento. 

La prova è un atto con cui, per mezzo di argomenti , si aggiunge 
fede ad una cosa dubbia. 2 

In una causa, è dovere dei contendenti di procurare al giudice 
la certezza del fatto, dal quale credono possano derivare per loro 
delle giuridiche conseguenze. Per altro, il giudice, nel sistema romano 
tiene per certi i fatti litigiosi, a norma dell'impressione che le prove 
esibite dai contendenti fecero sopra l'animo suo; e non è obbligato 
a dar conto dei mezzi, pei quali si è convinto. Questo sistema è 
quello che dai processuali.^ i viene detto, sistema dell'intimo convin- 
cimento; poiché la verità giuridica è riposta, per intiero, nella co- 
scienza del giudice , ex sententia animi sui. 3 

§ 130. Soggetto della prova. 

Ad ogni modo, il giudice non può farsi carico che dei fatti alle- 
gati nella causa e debitamente provati. Quod non est in actis, non 
pertinet ad judicis cognitionem. Sebbene sia poi regola generale che 
ogni fatto allegato debba essere provato, non occorrerebbe la prova, 

« Gaji, comm. IV. \ 108. 

« lntentionis legitima fuUs. Cujac. in parai. C. de prob. — Gli interpreti dividono la 
prova in ordinaria o straordinaria. Prova ordinaria è quella che viene fatta per documenti o 
testimoni'!. Alla straordinaria appartengono il giuramento, la confessione, ed in alcuni riguardi, 
l'ispezione oculare del giudice. Si dislingue altresì la prova in piena o meno piena. E a questo 
proposito soggiungono gli interpreti, che la voce pubblica senza altri argomenti non prova nè 
pienamente nè meno pienamente. 

» Lib. fi, Ut. 5, Dig. L. 3, g 2. 
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4. pei fatti presunti da una legge particolare; 2. pei fatti irrilevanti; 
Non sunt probanda, qua probata non relevant; 1 8. pei fatti notorii. 
Non certiorari debet qui non ignorat. » 

E come sono soggetto di prova i fatti, quindi non i diritti; hinc net 
jura probanda. I diritti non possono essere che conseguenze dei fatti 
in forza di una legge; e come tali, o sono noti al giudice, o debbono 
esserlo; aut nota sunt s aut esse debent;* e perciò non occorre che 
siano provati. 

A carico di chi sono le prove dei fatti? A carico di chi gli as- 
serisce: factum alleganti incumbit probatio. Chi intenta Fazione deve 
adunque provare il fatto, da cui gli discende il diritto e la lesione 
di questo diritto, per parte del suo avversario. Semper necessitas 
probandi incumbit UH, qui agii. * Del resto, in molli casi non occorre 
nemmeno la prova della lesione del diritto, poiché, se l'attore chiede 
che il suo avversario debba adempire una obbligazione, basta sia 
provato il fatto da cui dipende nell'attore il diritto; essendo appunto 
il non adempimento della corrispondente obbligazione per parte del 
reo convenuto che costituisce la lesione del diritto dell'attore. 

U reo convenuto può negare il fatto allegato dall'attore e quindi 
l'esistenza del diritto che l'attore intendeva derivarne. E in tale ipo- 
tesi, se l'attore non ha provato il fatto asserito, il reo convenuto non 
ha alcun bisogno di provare la sua negazione semplice o motivata 
che fosse; quod gratis asseritur, gratis negatur. Ed è a questo pro- 
posito che si ha nel codice il passo: factum negantis probatio nulla 
est; e nel Digesto: et incumbit probatio, qui dicit, non qui negai. * 
Laonde la sentenza è pronunciata in favore del reo: actore non pro- 
bante, reus absolvitur. 

Il reo convenuto può non negare il fatto asserito dall'attore, ma 
retti! icario o reintegrarlo; ed anche in questo caso non ha l'obbligo 



* Cf Lib. 4, tit.| 19, Cod. L. 21.... lictt probetur, factum intentioni nullum pratbet 
adminiculum. 

» Lib. 19, tit. i, Dig. fr. 1, in line - Antonius de Butrio, tract. de notorio. - Mascardi» 
da probat. c. 1107. - 1111, ad v. notorium. - Menochius de arbitrar, judic. Lib. 2; de prw- 
sumpt. Lib 1, quasi. 67. - Imporla, per altro di notare, che, se fosse negala la notorietà 
del fatto, converrebbe provare la notorietà stessa ; De Luca Theat. ver. ti juttit. L. XV. 

» Voet ad Pandcctas. Lib. 22, tit. 3, 8. 

» Lib. 22, Ut, 3, Dig. fr. 21. 

■ Lib. 22, tit. 3. Dig. fr. 2. - Lib. 4, tit. 19, Cod. L. 23. 

Diritto Romano. IO 
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di provare le rettificazioni, se l'attore non ha provato il fatto che 
il reo credette ammettere con limitazioni. 

II reo convenuto può non negare il fatto asserito dall'attore, ma 
opporre altri fatti che mettano un ostacolo all'azione. L'attore reclama 
un credito a titolo dì mutuo, ed il reo oppone il fatto pagamento. 
In questo caso incumbe al reo convenuto la prova del fatto paga- 
mento; ejus rei probalionem prcestare cogitur. * 

Finalmente può darsi che il convenuto, senza negare il diritto ac- 
campato dall'attore, gli opponga un proprio altro diritto, che vaio a 
paralizzare il diritto dell'avversario. Per esempio, all'azione promossa 
dall'attore, il reo oppone V exceptio rei judicalco. Anche in questo caso 
il reo convenuto deve provare il suo mezzo di difesa, il diritto suo 
che paralizza il diritto dell' attore. Reus excipiendo fit actor. Donde 
l'assioma; actor probat actionem, reus probat exceptionem. Ma, intorno 
a questo assioma, è a notarsi che, o per exceptio intendesi ogni mezzo 
di difesa e l'assioma non è sempre applicabile, poiché, già notammo 
che, negantis nulla est probalio; o per exceptio intendesi quel mezzo 
di difesa, col quale senza negare il diritto dell'attore gli si oppone 
un altro diritto, per cui il convenuto, o in generale, o almeno at- 
tualmente e nelle presenti circostanze, non sia tenuto di soddisfare 
alla domanda dell'attore, ed è questo il senso tecnico deirej-ceptfo; 2 
e l'assioma succennato è in tal caso esatto; ma non possiamo di- 
menticare che il reo convenuto deve provare anche i fatti che op- 
pone e che estinguono il diritto dell'attore, i quali fatti, oggigiorno, 
dai processualisti vengono accennati sotto il nome di eccezioni, ma 
non sarebbero eccezioni nella precisione del linguaggio romano. 

Dicasi lo stesso dell'assioma negantis nulla est probatio, che altret- 
tanto è vero nel significato, che gratuitamente si può negare ciò 
che senza prova fu asserito, 3 è invece falso questo assioma, quando 
si credesse attribuirvi il senso che i fatti negativi non siano soggetto 
di prova; poiché la prova di una negazione può darsi tanto indiret- 
tamente, per esempio, co\V alibi; come direttamente, con testimoni, 
con giuramento, ecc. 

« Lib. 4, til. 19, Cod. L. 1. 

* Exceptio, era in origine una clausola limitativa posta dal Pretore nella formola dell'adone. 
»É in questo senso ebe si può accogliere il noto assioma di Accursius: Plus credi duobux 
affirmtntibus, quam mille negantibus. 
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E in vero, fatto è ciò che cade sotto i sensi e di cui si deve 
procurare al giudice una certezza. Ora, anche un fatto negativo cade 
sotto i sensi, e può essere fonte di rapporti giuridici. Quindi nell'as- 
sioma: factum alleganti incumbit probatio, possono e debbono compren- 
dersi anche i fatti negativi. Il contendente affermi adunque o neghi, deve 
dare la prova di quel fatto positivo o negativo, da cui scaturiscono 
rapporti giuridici, e che può essere percepito coi sensi. D'altronde 
non è egli vero che una negazione può ad un tempo contenere una 
affermazione e viceversa? Se io nego che ad altri spetti un diritto sopra 
un mio fondo, affermo, in sostanza, che il mio fondo è pienamente 
libero. Così se io affermo di avere pagato ciò che non doveva, nego 
sostanzialmente di dovere ciò che ho pagato. * Ora, se dei fatti ne- 
gativi non si avesse l'obbligo di dare la prova, sarebbe troppo facile 
l'esimersi da un tal peso, curando di appoggiare il proprio assunto 
alla forma della negazione, anziché a quella della affermazione. Adun- 
que, chi negasse di dovere ciò che ha pagato non potrebbe giovarsi 
del testo: ei incumbit probatio qui dicit; non qui negat, quando l'av- 
versario sostenesse che ciò gli fu debitamente pagato; ma dovrebbe 
egli provare che il pagamento fu indebitamente eseguito. Infatti, chi 
paga, non si presume che getti il suo denaro, e perciò, chi nega di 
dovere ciò che ha pagato è obbligato a produrre le prove di avere 
fatto un indebito pagamento, per dolum accipientis, ovvero, per ali- 
quam justam ignorantiae causam. Imperocché ehi paga, nunquam ita 
resupinus est, ut facile suas pecunias jactetj et indebitas effundat. * 

§ 131. Conflitto di prove. 

Quid juris, se vi ha un conflitto di prove, vale a dire, se una 
parte diede una prova del proprio assunto e l'altra parte una riprova,, 
cioè una prova dell'assunto contrario? Nel sistema romano il giu- 
dice, in generale, non avrebbe che ad interrogare la propria coscienza 
per decidere, quale delle prove esibite abbia fatta una impressione 
prevalente nell'animo suo. Ex sententia animi tui te cestirne/ opor- 
tere, quid aut credas aut parum probatum tibi opinarti. In exercen- 

* Duaremis in Ut. de probationibus Cap. XII, An sit affirmatio, an negatio magi* ex re 
ipta, quam ex verborum concepitine apparet. 
» Lib. 82, tit. 3, Dig. fr. 25. 
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dis Utibu8 eamdem vim obtinenl, tam fide* mstrumentoium , quam 
depositiones testium. 1 

g 132. Delle presunzioni. 

Dalla prova differisce la presunzione. La presunzione può dirsi 
l'ammissione di un fatto, come vero, per motivi di verisimiglianza. * 

Gli interpreti distinguono la presunzione in presunzione di fatto, 
preesumptio facli vel hominis, ed in presunzione di legge. 

La presunzione dicesi di fatto, quando l'ammissione del fatto, come 
vero, sia rimessa al criterio del giudice. 

La presunzione è di legge, quando la presunzione sia fondata ap- 
punto in una legge, a cui deve il giudice uniformarsi. 

La presunzione di legge si suddistingue poi in presunzione juris, 
ed in presunzione juris et de jure. 

La presunzione juris è quella che ammette la prova in contrario ; 
misi contrarium probetur. Tale è la presunzione nel caso, in cui sia 
perito un figlio con suo padre, poiché, se il figlio è pubere si pre- 
sume che sia il figlio sopravvissuto al padre; se impuberc che sia 
al padre premorto; 3 ma la presunzione cede alla prova ; presumptio 
cedit probationi. 

La presunzione juris et de jure è quella che non ammette la prova 
in contrario. Tale sarebbe la presunzione che sia illegittimo il figlio 
dopo dieci mesi dallo scioglimento del matrimonio. 4 Dessa non am- 
mette che la prova della mancanza delle qualità e circostanze che 
la legge richiede a costituirla. 5 

« Lib. 22, tit. 5, Dig. fr. 3, g 2. - Cfr. Lib. 22, Ut. 3, Dig. fr. 10. - Census et monu- 
menta publica potiora testibus esse Senatus censuit; e Lib. IV, Ut. 20, Cod. L 2, 3, i. 

* Preesumptio est probabilis conjectura ex certo signo proveniens, qua. alio non ad- 
ducto prò veritute habetur. Alciatus, Tractalus de prcesumptionibus cum annot. Joan. 
Nic. Areletani 

« Lib. 34, lit. 5, Dig. fr. 9, § 4. 

* Lib. 38, «il 16, Dig. fr. 3. Post decerti mentes morlis natus non admttietur ad tegi- 
timam hmreditatem. 

* Cum lex requirat certas qualilates in actu in quo inducit talem pretsumptionem- 
semper admiltuntur probattones quod quis non sit in tali casu vel non concurrat aliqua 
ex requititis qualitatibus. Alcialus, Traci, de pratumpt. 
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Colla presunzione juris et de jure non si deve confondere la fin- 
zione giuridica, /tettò juris. La finzione giuridica è V ammissione di 
un fatto possibile, come vero, sebbene contrario alla realtà. 

Si presume ciò che è verisimile, si finge ciò che non è, e che è 
soltanto possibile che sia. 

La finzione giuridica ha di comune colla presunzione juris et de 
jure che esclude essa pure la prova del contrario. 

S 133. Dei mezzi di prova. 

Secondo le fonti, possono servire come mezzi di prova, i documenti, 
la testimonianza, la perizia, il concorso di indizii. 4 

Tra i mezzi di prova non abbiamo accennato la confessione ed 
il giuramento; poiché, per le nostre fonti, non sono veramente mezzi 
di prova, che stabiliscano una convinzione, ma sono forme che ten- 
gono luogo di una sentenza, o almeno che determinano il giudice f 
che gli impongono, convinto o no, di conformare la sua decisione 
alle forme stesse. La confessione adunque ed il giuramento non ri- 
sguardano soltanto i fatti come gli altri mezzi di prova, ma possono 
anche risguardare, al pari di una sentenza, i rapporti di diritto. Chi 
confessa non potrebbe costituirsi donante sotto la* forma della con- 
fessione? Nihìl quosritur - Confessio prò ventate accipitur. E chi 
giura per il suo maggior bene, 2 non potrebbe preferire il vantaggio 
che gli deriva dal vincere il processo ai danni di un falso giura- 
mento? Nel giuramento vi ha una finzione di verità; ma intanto, 
non aliud queeritur, quam an juratum sit. Il giuramento tiene luogo 
della cosa giudicata, vicem rei judicatee obtinet. Anzi, risolvendosi in 
una specie di transazione, ha ancora maggiore autorità della cosa 
giudicata. Jusjurandum transactionis speciem contimi, majoremque 
ìmbet auctoritatem quam res judicata. 3 

« Duce precipua sunt maxim<rque probationum tpecies: «strumenta et perso?»*. Addi 
possutxt argumenta, tigna, indicia.... Cujacius Paratit in Lib i, Cod. Ut. 19, 20, «1. 

« Il giuramento più comune t Deo (avente». «Cosi Dio mi ajuti » si risolve appunto in 
un giuramento per il proprio maggior bene, per la propria salute, ecc. 

» Lib. 12, Ut. 2, Dig. fr. 2. 
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g 134. Dei Documenti. 

Sotto la denominazione di documenti, instrumenta, s'intende tutto 
ciò che può servire alTinstruzione della causa, quibus causa instrui 
potè si, e quindi , anche i testimoni. Qui documento è preso in senso 
rigoroso di uno scritto, scriptura, da cui sia attestato un fatto. 1 

I documenti sono a distinguersi in pubblici e privati. Il documento 
è pubblico se è eretto da un magistrato o da un notajo. - In caso 
contrario il documento è privato. Nelle fonti è pure menzionato un 
documento, quasi publice confectum'y ed è quello che è sottoscritto 
almeno da tre testimoni, degni di fede. 3 

La prova per documenti è ritenuta per una delle migliori prove, 
massime se il documento è pubblico. 

I documenti privati formano prova contro chi ne è l'autore; non 
in favore dell'autore, né, in generale, contro i terzi. Da qui l'assioma: 
scriptura probat contra scribentem. Sarebbe infatti cosa troppo pe- 
ricolosa, se si prestasse fede ad uno scritto, in cui taluno, da se 
stesso, si costituisse creditore verso un terzo, od altrimenti impo- 
nesse ad un terzo delle obbligazioni. Exemplo perniciosum est ut et 
scripturce credatur, qua unusquùque sibi adnotatione propria, debi- 
torem constituit. 1 Se uno poi negasse che uno scritto è di sua mano, 
potrebbe esserne convinto coi comuni mezzi probat orj, od anche con 
altro suo scritto di indubbio carattere. Ex comparatione is convin- 
catur, hoc est, alia ejus prolata manu et comparata cum eo quas est 
in libello. * 

1 Lib. 22, Ut. 4, Dig. fr. 1, 4, 5. - Alciatus; cauta, recauta, apocha; in jure nostro quid 
significent Parergon juris, Lib. 8, caput 17. 

» l tabularti o tabclliones esercitavano in Roma alcune funzioni che corrispondevano a 
quelle dei nostri notaj. Non si possono però confondere i notai coi tabularii antichi. V. Nov_ 
44. De tabellionibus et ut protocolla demittant in chartis. - Publtcum non est accipien- 
dum in hoc tractatu..;. quod populi est, (populicum). - Instrumentum publtcum est quod 
auctoritate publtca vtl a persona publica (il. Duarenus in tit. de fide instrutnentorum. 

» Lib. 8, tit. 18, Cod. L. 11. - Alciatus. Comment. in cod. iustin. Lib. 2, rub. da 
edendo. 

* V. Lib. 4, tit. 19, Cod. L. 7, e la legge 6 precedente. Rationes defuncti qua in bonis 
ejus inveniuntur ad probationem sibi debita quantitatis solas sufficere non posse, sapt 
rtscriptum est. 

9 Lib. 4, tit. 21, Cod. L. 16. Vedi intorno alla comparazione dei caratteri anche la legg* 
20 di questo titolo 21. 
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Del resto, perehè un documento sia provante, quale sarebbe un 
chirografo di debito, deve oltre che l'obbligazione, indicare anche il 
fondamento, la causa dell'obbligazione stessa. Altrimenti il possessore 
del chirografo, steso indebitamente, indebite, indiscrete, sulla contrad- 
dizione della parte contraria, dovrebbe, con altri argomenti provare 
il fatto, che serve di fondamento al debito. 

Conviene notare altresì, che se in un documento si fa menzione 
di un altro documento, non si può esigere alcuna cosa in base ad 
una tale menzione se non quando si produce il documento menzio- 
nato, ovvero si adducano altre prove legali intorno al fatto accen- 
nato nel documento che non si produce; 1 donde l'assioma; referens 
sine relato nihil probat. La perdita dei documenti non porta con sè 
la perdita del diritto, quando possa altrimenti essere provato; si modo 
manifesto probat io ni bus (debitorem) esse appartieni.* Nel caso di si- 
mulazioni, si ha, come è naturale, maggior riguardo alla verità che 
non al contenuto nelle scritture. Rei veritas potius quam scriptura 
perspici debet. 3 

S 135. Dei Testimoni!. 

L'uso dei testimonii è frequente anche nelle questioni pecuniarie; 
adhiberi quoque testes possunt etiam in pecuniariis litibus. 1 Per altro 
pare non fosse ammissibile una simile prova di fronte ad un docu- 
mento scritto. Cantra scriptum testimonium, non scriptum testimonium 
non fertur. 5 In quanto al numero, perchè non fosse prodotta una 
superflua moltitudine di testimoni, il giudice non permetteva l'am- 
missione che di quelli che si credessero necessarii; avuto riguardo 
alla dignità, alla fede, alla moralità e gravità delle persone chia- 



« Nov. 119, Cap. 3. 

» Lib. 4, tit. 21, Cod. L. 1, 4, 11. 

* Lib. 4, tit. 22, Cod. L. 1. 

* Alciatus, Testis quia et unde dictus, Parergon juris, lib. 2, cap. 20. 

» Lib. 4, tit. 20, Cod. L. 1. - È però questo un testo reintegrato da Cujacio (Lib. 13 
obterv. cap. 38) in base ai libri Basilici. Questa sentenza era pure espressa da Ermcnopulo 
Colle seguenti parole: Ayoayoj {izpTvptoi xxtoc cyyafov n*prvptx( ii'/ytiv ou ovvarat. 
- Sola testatione prolatam nec aliis legitimis adminiculis causarti approbatam, nulli*» 
esse momenti certum est. Lib. 4, tit. 20, Lod. L. 4. 
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male a deporre. In testimonio dignitas, fides } mores, gravita* exa- 
minanda est. 1 

In generale, due testimonii bastavano per provare la realtà di un 
fatto; e in casi eccezionali, se ne esigeva anche un numero mag- 
giore. Ubi numerus testium non adjicitur etiam duo suffìciut; pluralis 
enirn elocutio ditorum numero contenta est. 2 La legge stabilisce poi, 
quali persone possano essere testimonii non idonei, qui ad versus 
fìdem testationis vacillante e fra questi più specialmente coloro che si 
trovassero in un rapporto immediato di obbedienza in confronto di 
colui che gli avesse a produrre; Idonei non videntur esse testes, qui- 
bus imperali potest, ut testes ftant, 3 e così quelli che fossero testi- 
monii in causa propria. Nullus ideonus testis in re sua intelligitur. 1 

La falsa testimonianza è poi punita, a norma delle circostanze. 
Qui falso vel varie testimonia dixerunt vel utrique parli prodiderunt 
a judicibus competenter puniuntur. 5 

S 136. Periti. 

Riguardo alla perizia, come mezzo probatorio, poteva ben di rado 
occorrere nell'antica procedura, poiché, nella separazione del jus dal 
judieium, la lite poteva essere demandata ad arbitri, che avessero 
le cognizioni tecniche richieste per la specialità dei casi, onde emet- 
lerc la decisione. Ad ogni modo, noi troviamo, uelle più remote tra- 
dizioni, ricordati fra i periti gli agrimensores, troviamo un cenno nel 
Digesto di periti nel fare le ragioni, ossia i conti; fi e nella novella 
64, di periti nella floricoltura. E certamente, col sistema dei giudizii 
straordinari, poteva essere frequente il caso, che dai contendenti ve- 
nisse provocata una perizia, quando si trattasse di giudicare della 
qualità o dello stato di cose, per il di cui giudizio fosse necessaria 
una particolare esperienza o indispensabile il possesso di cognizioni 

• Lib. 22, Ut. 5, Dig. fr. 1, g 2, fr. 2. 

' Ibid. fr. 12. - La deposirione di un solo testimonio non fa mai prova ancorché sia insi- 
gnito della dignità senatoria. Manifeste, suncimus, ut unius omnino testis rtsponsio non 
audiatur, etiamsi preclaro curia honore prcefulgett. Lib. 4, Ut. 20, Cod. L. », g 1. 

» Lib. 22, Ut. 5, Dig. fr. 2 - 25. 

* Ibid. - V. anche Lib. A, Ut. 20, Cod. L. 10. 
5 Ibid. Dig. fr. 16. - V. pure Ibid. Cod. L. 13. 
« Lib. 11, Ut. 6, fr. 6, § 4. 
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estrance agii studii del diritto. Intorno alla prova per periti, non ab- 
biamo però nel diritto romano disposizioni speciali, da cui potesse 
essere regolata. 

S 137. Concorso di indiali. 

Intorno al concorso di indizii che possono stabilire nel giudice la 
convinzione della verità dei fatti allegati, non abbiamo nelle fonti 
disposizioni speciali, che servano di guida, essendo l'attendibilità e 
l'importanza degli indizii stessi rimessa al prudente criterio del giu- 
dice. Nullo certo modo satis definiri potest... Sed ex sententia animi 
tui te (estimare oportere, quid aut credas aut parum probativa Ubi 
opinaris. 1 

$ 138. Confessione. 

Dicemmo che la confessione teneva luogo di un giudicato; e questo 
era proprio della confessio in jure nell'antico sistema di procedura. 
Se adunque il convenuto, innanzi al magistrato, in jure, ammetteva 
come giuste le pretese dell'attore, questa sua ammissione corrispon- 
deva ad una sentenza contro di lui. Si reudeva perciò inutile il 
judicium; il processo non aveva più un seguito ulteriore. Confesms 
in jure prò judicato habetur. 5 Se poi, la confessione era falta, non 
innanzi al magistrato, ma innanzi al giudice o agli arbitri, la deci- 
sione aveva luogo; ma questa, come è naturale, veniva determinata 
dalla fatta confessione. 

Dobbiamo notare però, che nell'antica procedura, il principio: con- 
fessus in jure prò judicato habetur, non aveva la sua applicazione 
che nel caso, in cui la dimanda dell'attore fosse di una somma de- 
terminata di danaro, ed in questo caso, il termine legale ad adem- 
pire l'obbligazione era Io stesso che era stabilito da una sentenza. ■< 

Se invece era oggetto della causa altra cosa determinata o inde- 
terminata, e la confessione non risguardava una somma di denaro 
corrispondente, aveva luogo il judicium; e il giudice o gli arbitri, 

« Lib. 12, IH. 5, Dig. fr. 3, § 2. 

* Lib. 22, Ut. 2, Dig. fr. 1, 3, 6, | 2. 

3 Aeris confetti rebutque judicatis triginta dm jutti sunto. A. Cell. XX, 10. 
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tenuto conto della confessione fatta dal convenuto, determinavano 
essi la somma di danaro, che avrebbe dovuto essere pagata. 

Dobbiamo notare altresì che la confessione in jure o in judicio 
aveva gli effetti, testé accennati, quando la confessione si riferisse 
ad un diritto sui beni, di cui si avesse libera la disposizione. Non 
avrebbe avuto tali effetti, se risguardasse invece la libertà personale 
o la nullità di un matrimonio. 

Dobbiamo notare finalmente che, col sistema dei giudizii straor- 
nari, cessata la separazione del jus dal judicium, non essendo più 
possibile altra confessione fuori di quella fatta in judù io, rimase sem- 
pre l'effetto di essere la confessione stessa, siccome base della sen- 
tenza, per l'obbligo nel giudice di conformarvi esattamente la sua 
decisione. 

Colla confessio in jure ha una grande analogia V interrogalo e la 
responsio in jure. E questa ha luogo quando l'esito di una causa sia 
dipendente da una questione pregiudiziale. Or bene, tanto Fattore 
quanto il giudice possono proporre una tale questione al convenuto, 
ed è appunto il tenore della risposta che può vincolare il convenuto 
stesso al pari di una confessio in jure. Per altro, siccome Vinteirogatio 
non risguarda che una questione pregiudiziale, è inutile soggiungere, 
che il processo continua poi sull'oggetto principale. 1 Del resto, quella 
che anticamente era iuterrogatio in jure, abolito Yordo judiciorum 
civilium, non fu più che una interrogano ed una responsio in judicio. 

Ora si dimanda. Il convenuto può revocare la fatta confessione 
contraria al vero, provando che fu fatta per errore? Noi dicemmo 
che la confessione non è per le fonti una prova, e come tale, non 
si può parlare di riprova. La confessione è equiparata ad un giudi- 
cato , e la cosa giudicata si ha come una verità. Res judicata prò 
ventate habetur. Adunque, in quei casi soltanto in cui sarà ammis- 
sibile, contro una sentenza, il rimedio straordinario della restituzione 
in intiero, in questi soli casi potranno, di regola, essere tolti anche 
gli effetti di una confessione. Diciamo, di regola, poiché, in alcuni 
casi eccezionali tali effetti non potrebbero essere tolti, come sarebbe 
per esempio, quando la confessione giudiziale avesse i caratteri di 

4 La forinola nell'antica procedura poteva essere redalla, per esempio, nei seguenti termini 
in base alla interrogano: quod n. kecidius interrocatus respondit se esse seji haeredem 

EX SEMISSE, SI PARET SEJUM A. AGERIO CENTUM DARE OPORTERE, ti. RECIDIMI CONDEMKA. 
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una transazione per evitare la condanna del doppio del valore, ubi 
lis inficiando crescit in duplum. 1 

Nelle fonti non è soltanto riconosciuta la confessione emessa nel 
processo, confessione giudiziale, ma anche quella emessa fuori di un 
processo, confessione stragiudiziale. La confessione stragiudiziale serve 
di prova dei fatti contrari all'interesse proprio di chi gli ha confes- 
sati. Questa confessione però non ha che gli effetti di una presun- 
zione juHs. I fatti adunque confessati stragiudizialmente si ritengono 
veri, se non sia provato il contrario, ntri CQntrarium probetur. 2 Del 
resto, se fosse negata la realtà della confessione stragiudiziale, ehi 
volesse giovarsene dovrebbe fornirne la prova, come di un altro 
fatto qualunque. 

§ 139. Del Giuramento. 

La religione del giuramento fu rispettata sempre presso i Romani; 
e severissime pene erano pronunciate contro lo spergiuro. a 

II giuramento, per le nostre fonti, può dirsi un atto solenne con 
cui si afferma la verità di una dichiarazione, per quanto si ha di 
più prezioso, di più sacro e santo. Pel diritto romano antico si po- 
teva in fatti giurare per la propria salute, per la salute dei proprii 
figli, pel genio del Principe, per Dio, ecc. 4 Giustiniano stabili poi, 
che si prestasse il giuramento, ponendo la mano sui santi Evangeli. 5 

* Savigriy System § 307. 

« Lib. 2, Ut. 14, Dig. fr. 40. - Lib. 22, Ut. 3, Dig. fr. 25, g 4. 

» Est jusjurandum affirmatio religiosa. Quod autem affirmate, quasi Deo teste promi- 
terit, id tuendum est. Cic. de officiis IH, 29. - È noto come Giove fosse il Dio che pre- 
siedeva ai giuramenti , e come, essendosi gli uomini formato il ciclo ad immagine della terra, 
la favola introduca anche gii Dei a giurare pel fiume Stige; e come Giove stabilisse pene 
severissime contro gii stessi Dei, che osassero violare la religione del giuramento. 

« Lib. 12, tit. 2, Dig. fr. 3, 5 4. fr. 5, fr. 33. Il jusjurandum per Deum dicevasi poi 
per Jovem Lapiderà II giurante pronunziava queste parole: Si sciens fallo, tu me Diespiter 
salva urbe arceque boni» ejiciat ut ego hunc lapidem. Feslus alla par. Lapidem. 

1 . . . . Tangente» sancta Evangelia jurare.... Nov. 124, c. 1. - Anticamente si imprecava 
contro di sè la vendetta di Dio, mentendo, ed una tale imprecazione era espressa nelle formolo 
del giuramento. Oggigiorno, non è più che sottintesa. D'ordinario, le parole, io lo giuro, sono 
tutta la forinola del giuramento. Gli Ebrei giurano , toccando la Bibbia, nel punto in cui si 
trovano i dieci comandamenti di Muse . - Fu già osservato, che il giuramento è simile al cre- 
dito, che lauto meno vale, quanto più se ne fa uso. E perchè non se ne faccia quindi un abuso, 
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La dichiarazione, di cui si afferma la verità col giuramento, può 
riferirsi al futuro; e il giuramento dicesi allora promissorio, promis- 
sorium, e si assicura con esso l'esecuzione di una promessa: può 
riferirsi al passato; e il giuramento dicesi allora assertorio, asserto- 
rium. Il giuramento, subbiettivamente considerato, può essere giu- 
ramento di parte e giuramento di testimonii; e il giuramento di te- 
stimonii si risolve in una formalità di prova. 

Invece il giuramento che può essere deferito da una delle parti 
all'altra, jusjurandum delatum 3 è il giuramento che ha., nel diritto ro- 
mano, caratteri speciali, e può tenere luogo di un giudicato; ed è 
di questo giuramento, di cui noi vogliamo appunto fare un cenno, 
ommettendo quanto può riferirsi al giuramento che si presta, nei 
rapporti di diritto pubblico, dai soldati, dai pubblici funzionari, dai 
tutori; e in rapporti di diritto privato, dai liberti che promettono 
servigi al patrono; o per rendere un atto civile Prescindibile, men- 
tre, senza il giuramento, con altri rimedii di legge avrebbe potuto 
essere quell'atto invalidato. 

§ 140. Jusjurandum delatum. 

Se, offrendo una parte il proprio giuramento, potesse raggiungere 
lo scopo di stabilire essa stessa, come certo, un rapporto di diritto, 
che da prima fosse incerto o dubbioso, se, offrendo una parte il 
giuramento, potesse raggiungere lo scopo di troncare un processo 
e di avere una sentenza in proprio favore, colla prestazione del giu- 
ramento, sarebbe troppo facilmente aperta la via all'impudenza 
ed alla malizia di trarne favorevoli partiti. 1 In massima, nessuno 
può esso stesso ricorrere al giuramento. 11 giuramento deve invece 
essere deferito da una delle parti all'altra; ed è, sotto queste condi- 
zioni, che prestato il giuramento, tiene esso luogo di un giudicalo. 



e sia il giuramento riservalo alle solo occasioni gravi e solenni , converrebbe avere presente 
ciò che sta scritto nelle nuove sacre carte * Io vi dico che non bi$ogna giurare; ma la vo- 
stra parola sia si o no. - Del resto era già celebre la sentenza di un celebre filosofo : 
• * 

0£XU (Al) Y.O'O. 

1 Maximum remedium expediendarum litium in usum vtnit jurisjurandi religio, qua vtl 
ex pactione ipsorum liligatorum vel ex auctoritate judicis deciduntur controversia. Lib. 
12, Ut. i, Dig. fr. 1. 



Digitized by Google 



253 

In questo caso è una delle parti che confida nella religiosità dell' al- 
tra parte, nella di lei onoratezza, e spera, in certo modo, che l'av- 
versario vorrà piuttosto rinunziare alla sua pretesa, non prestando 
il giuramento, di quello che ottenere una vittoria conculcando le leggi 
umane e divine. 

Il giuramento può essere da una all'altra parte deferito in un 
processo e fuori di un processo. 

In un processo, nell'antico sistema di procedura, poteva essere 
deferito in jure, avanti al Pretore; e in judicio, avanti al giudice. 

Se il giuramento è deferito fuori di un processo, strarjiudizia'mente, 
quegli, a cui fu deferito, può accettare il giuramento deferitogli; 
può rifiutarsi espressamente di prestarlo; può dare anche nessuna 
risposta. Egli non può essere obbligato punto a prestarlo, non essen- 
dovi alcun pregiudizio per la non prestazione. Questo è perciò il giu- 
ramento che dicesi volontario, voluntarium, e che non può esser 
riferito al deferentc, appunto perchè quegli a cui fu deferito, non è 
nella necessità di riferirlo per evitare la prestazione del giuramento, 
dal momento che, come dicemmo, può fare a meno di prestarlo senza 
pregiudizio alcuno. Jusjurandum, quod extra judicium defertur, re- 
ferri non potest. 1 

Se il giuramento è invece deferito in un processo, il giuramento 
dicesi allora necessario, necessarium. La parte, a cui è deferito, è 
nella necessità di prestarlo, se non vuole perdere la causa; aut jurare 
Otti solvere; 2 a meno che non eviti la prestazione col riferire il giu- 
ramento al proprio avversario. 3 

Se quegli, a cui fu deferito il giuramento, presta il giuramento, 
si ritiene per vero il fatto, o il rapporto di diritto a sensi del giu- 
ramento deferito e prestato. * Se quegli , a cui fu deferito il giura- 

* Lib. 12, tit. 2, Dig. fr. 17. 

* Alt prcetor eum, a quo jusjurandum petetur, solvere aut jurare cogam. Alterimi itaque 
tltgat reus, aut solvat, aut juret; si non jurat, solvere cogendus erit a pratore. Ibid. fr. 
34, 5 6, Cfr. fr 35, & 2. 

» Manifestai turpitudinis et confessioni» est nolle nec jurare nec jusjurandum referre. 
Ibid. fr. 38. 

* In quanto agli effetti, questi sono i medesimi per una confessione e per un giuramento che 
per un giudicato. Il giuramento trasforma il rapporto di diritto precedente; ed è perciò che 
nelle fonti è pareggialo, ora al pagamento, ora alla novazione o al constitutum. - Sufficit 
esse juralum, quia juramentum prò ventate habetur et facil de non debito debilum. Io. 
Oinotomus, In quat. lib. lnst. imp. comment. Lib. 4, lit. 6. 
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mento non lo presta, si ritiene per vero il fatto o il rapporto di diritto 
come era asserito dalla parte contraria. Se poi quegli, a cui fu de- 
ferito il giuramento, lo ha riferito alla parte contraria, è questa ob- 
bligata allora ad accettare il giuramento, sotto pena, non prestandolo, 
di rimanere essa soccombente nella causa. 

Il giuramento riferito può essere prestato, come avrebbe dovuto 
prestarlo quegli al quale era stato deferito, e può essere anche, se- 
condo il prudente arbitrio del magistrato, prestato sotto diverse 
espressioni. 

Nell'antica procedura, col giuramento deferito in jnre, se il giu- 
ramento era prestato dal convenuto, il pretore rigettava per decreto 
la dimanda. Se era invece prestato dall'attore, convien distinguere 
se l'azione aveva per oggetto una somma di danaro, determinata o 
no. Nel primo caso il giuramento teneva luogo di un giudicato, cogli 
effetti della esecuzione. Se l'azione non avev a per oggetto una somma 
di danaro determinata, il giudice aveva l'ufficio di (issare il valore; 
ma egli non aveva più bisogno alcuno di constatare i fatti. 

Abolito l'orcio judiciorum, non è più in jure, ma in judicio, non 
innanzi al pretore ma innanzi al giudice, che viene deferito il giu- 
ramento; e gli effetti sono poi gli stessi che abbiamo ora accennati, 
intorno al giuramento deferito tra jure, innanzi al Pretore. 

Risulta dalle esposte cose, che deferendosi il giuramento , si ri- 
mette la decisione della controversia alla discrezione dell'avversario; 
e che perciò, ben giustamente il giureconsulto Paolo ravvisava nel 
giuramento una specie di transazione. Laonde l'impuberc non può 
deferire il giuramento, senza l'autorità del tutore, poiché, col giu- 
ramento, può rendere deteriore la condizione sua. 1 Potrebbe defe- 
rire il giuramento un minorenne, ma in suo favore può essere poi 
invocato il rimedio straordinario della restituzione in intiero. Cosi 
negli altri casi in cui è costituito un curatore, la facoltà di deferire 
il giuramento non è nella persona sottoposta a cura, ma si bene 
nella persona del curatore. 

Egualmente può deferire il giuramento un procuratore, che ha 
ramministrazione generale dei beni, ovvero, che ha per ciò un man- 
dato speciale, o se si tratta di un affare particolare a lui. - 

* Pupillus tutore auctore jusjurandum deferre dtbet. Lib. 12, Ut. 2, Dig. fr. 17, 2 5. 
« Ibid. fr. 17, J 3. 
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Invece può essere deferito il giuramento al pupillo che, sebbene 
non obbligato a giurare * potrebbe pure prestare il giuramento, mi- 
gliorando la condizione sua, quando lo acconsentisse la verità dei 
fatti, o che i rapporti di diritto fossero in armonia col giuramento. 
Il procuratore per la parte contendente, fosse questa anche una 
persona giuridica, lo schiavo per il padrone, il figlio di famiglia, pos- 
sono pure prestare il giuramento, che a loro sia stato deferito. 

In quanto alla persona giuridica, il caso più facile a verificarsi è 
che il giuramento sia deferito a quelli che hanno la legittima rappre- 
sentanza della persona giuridica contendente, non potendo deferirsi 
a coloro che non abbiano cognizione dei fatti controversi. 

In quanto alla forma del giuramento, questa può essere, come 
abbiamo già accennato, tanto sopra un fatto, quanto sopra un rap- 
porto di diritto; ma è importante a notarsi, che, sia sopra un fatto, 
sia sopra un rapporto di diritto, il giuramento deve prestarsi nei 
termini precisi in cui fu deferito. In quanto al luogo, per regola, è 
il luogo in cui siede il giudice ad amministrare la giustizia. Solo in 
via di eccezione, potrebbe essere prestato il giuramento al domicilio 
della parte, quando fosse questa affetta da una infermità, o si cre- 
desse di usarle, per l'alta condizione sua, un riguardo affa ito ec- 
cezionale. 2 

La parte, che ha deferito il giuramento, potrebbe accontentarsi 
dell'atto di accettazione per parte dell'av versano; e nella convinzione 
della sua onestà condonargliene la prestazione; con che gli effetti sa- 
rebbero gli stessi, come se la parte, a cui il giuramento fu deferito, 
lo avesse anche in realtà prestato. 3 E notiamo a questo proposito 
che colui., al quale è deferito il giuramento, può pretendere che il 
suo avversario incominci egli ad attestare col giuramento la sua 
buona fede, jutjurandum de calumnia] e, quando questi non pre- 
stasse un tale giuramento, il suo rifiuto equivarrebbe ancora al con- 
dono del giuramento deferito. 

• 

« È nel senso di non essere il pupillo tenuto a giurare che al Lib. 12, Ut. 2, del Dig. fr. 
34, § 3, abbiamo: Pupillo non defertur jusjurandum. 

« Ad persona* egregia» eosque, qui valetudine impediuntur domum milti oportet ad 
jurandum. 

» Remimi jusjurandum, qui, deferente se, cum paralus esset adversarius jurare, gra- 
tiam ex fecit, contenti» voluntate suscepti jurisjurandi. Lib. 12, tit. 2, Dig. fr. 6. 
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Del resto, è inutile il soggiungere che nessuno può essere mai 
obbligato a prestare un giuramento intorno a ciò, su cui non abbia 
cognizione, ed in specialità intorno ai fatti di un terzo, ai quali non 
sia stato testimonio. 

% 141. Jusjurandum judiciale (suppletorio o purgatorio) 

Non è a confondersi il giuramento deferito, jusjurandum necessa- 
rium, da una delle parti, col giuramento deferito d'ufficio dallo stesso 
giudice, jusjurandum judiciale, e che i moderni chiamano giuramento 
suppletorio, se serve a completare una prova incompleta e purga- 
torio, se vale a paralizzare una prova insufficiente. 1 Quando i fatti 
non siano abbastanza schiariti, il giudice può ordinare all'una o al- 
l'altra delle parti di giurare la verità di alcuni fatti dubbii; e un 
tale giuramento si risolve allora in un semplice mezzo di prova, 
mentre il giuramento deferito da una delle parti all'altra fonda sopra 
un vero contralto, cioè sopra una specie di transazione, nello stesso 
tempo, che è anche un atto di procedura, poiché partecipa e della 
litù contestalo e della cosa giudicata. Ed ha anzi il giuramento una 
autorità maggiore della cosa giudicata, poiché il giuramento colla 
sua base in un contratto appartiene al diritto delle genti, * mentre 
l'autorità della cosa giudicata é una istituzione di diritto civile. E 
cosi il giuramento prestato estingue non solo l'obbligazione civile, 
ma anche l'obbligazione naturale, e gli effetti del giuramento non 
possono essere invalidati neppure dalla allegazione della prestazione 
di un giuramento falso. 3 

Le leggi odierne, riconoscendo nel giuramento la santità dell'atto, 
hanno portato molte innovazioni al diritto romano. Basti accennare 
che ora non ò ammesso più il giuramento stragiudizialc, e che il 

* Alcuni autori chiamano volunlarium il giuramento deferito da una delle parli e neces- 
sarium quello deferito dal giudice. - In alcuni casi la parte è ammessa a valutare con un 
suo giuramento l'importo a cui fa ascendere una sua pretesa : ed è presso i Romani detto, in 
litem jusjurandum. -ìnterdum quod intersit agentis, solum cettimatur, veluti cum culpa 
non restituenti* vel non exhibentis punitur: cum vero dolus aut contumacia non resti' 
tuentis vel non exhibtnUs quanti in litem juraveril actor. Lib. 12, Ut. 3, Dig. fr. 2, gi. 

• Jusjurandum speciem transactionis continet majoremque habet auctoritalem, quavi res 
judicata. Lib 12, tit. 2, Dig. fr. 2. 

3 Cfr. Alciatus; In Ut. de jurejurando comment. 



Digitized by Google 



257 

giuramento necessarium, in judicio; non è altro più che un mezzo 
di prova intorno ai fatti, e non può essere deferito intorno ai rap- 
porti di diritto. Cosi pure non è ammesso oggidì il jusjurandutn 
■calumnice. 

Titolo Settimo. 

DELL'ECCEZIONE. ' 
$ 142. Idea dell' exceptio. 

Abbiamo detto che il convenuto può negare il fatto sul quale l'attore 
fonda il suo diritto; può non negare il fatto asserito dall'attore, ma 
opporre altri fatti che paralizzino la pretesa dell' attore stesso, per 
esempio, di avere pagata la somma, di cui gli si dimanda il rimbor- 
so, e finalmente, che, senza contestare il diritto accampato dall'atto- 
re, può opporgli un altro proprio diritto, che valga a paralizzare 
l'azione dell'attore. E questo ultimo è appunto il mezzo che dai Ro- 
mani è detto exceptio, eccezione. Exceptio dieta est, quasi quadam 
exclusio. 2 Exceptio est conditio, quee modo eximit reum damnatione; 
modo minuti damnationem. 3 ColPeccezione adunque, il convenuto si 
propone di far respingere la dimanda dell'attore, sebbene esista ve- 
ramente il diritto dall'attore stesso allegato. 

Nel più antico sistema di procedimento, quello cioè delle legis 
actiones, le eccezioni non erano punto in uso. Nec omnino ita, ut 
nunc, usus erat UHt temporibus exceplionum. * 

L'eccezione, di cui abbiamo dato il concetto, cominciò ad aver 
luogo col sistema del procedimento formolare, ossia dell' ordo judi- 
ciorum. Del resto è un mezzo cosi evidente per raggiungere lo scopo 



« Gajì comm. Lib. IV, g 115-126. - Lib. 4, tit. 12, 13, Inst. - Ub. U, Ut. 1, Dig - 
Lib. 7, tit. 39 e Lib. 8, tit. 36, Cod. 
1 Lib. 4i, tit. 1; Dig. fr. 2. - Est exceptio, actionii vtl intentionis exclusio. Alciatus. 
1 Ibid. fr. 22. 

* Gaji comm. IV, g 108. Durante le legis actiones non vi era alcun meno, per il quale si 
potesse coll'equità temperare il troppo rigoroso diritto civile? Contro la mala fede non c'era 
protezione alcuna? Se non erano in uso le exceptiones, introdotte più tardi, come dice Gajus, 
vi erano altri rimedii non ricordatici dalla storia del diritto? Unico rimedio era forse il jus 
privata violentici contro altri atti pure violenti o dolosi? 

Diritto Romano. 17 
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in corrispondenza coll'intima natura dei rapporti di diritto che noi 
crederemmo essersi appunto introdotto dai Pretori l'eccezione colle 
prime forinole, appena se ne sia presentata opportuna l'occasione. E in- 
fatti, quando allo stretto diritto si volesse prevalente l'equità, era troppo 
naturale, che il pretore autorizzasse il giudice alla condanna, a meno 
che non vi fossero rapporti tali di equità per cui si dovesse deviare 
dalla regola del diritto civile, dal summum jus y e questo, se non il 
solo, doveva essere certamente il caso il più comune, che mostrasse 
il bisogno dell'eccezione. Le eccezioni furono adunque di regola 
istituite per la difesa di coloro, contro i quali l'azione era intentata, 
in base ad una obbligazione di diritto civile, ma che apparisse cosa 
iniqua il condannare. Se taluno, per esempio, era astretto con ti- 
more a mancipare una cosa, certo che P attore poteva ripetere la 
cosa, perchè il dolo e la violenza non impedivano la genesi del di- 
ritto; coacta voluntas est tamen voluntasj ma al convenuto si accor- 
dava una eccezione, in forza della quale, la dimanda dell'attore era 
respinta, provandosi dal convenuto che gli fosse incusso il timore. 
Tra le eccezioni alcune erano proposte nell' editto del Pretore, altre 
erano dal Pretore accordate dietro cognizione di causa. 

Tutte le eccezioni erano poi fondate o nelle leggi o in atti che 
tenevano luogo di leggi 1 ov veramente nella giurisdizione del 
Pretore. 

Le eccezioni erano redatte in modo inverso a quello che affer- 
mava colui, contro il quale si agiva. Se, per esempio, il convenuto 
sosteneva che l'attore avesse agito con dolo, l'eccezione nella for- 
inola era cosi concepita: il convenuto Numerio Negidio si condanni.... 
se in questo affare non siavi stato e non abbiavi alcun dolo per 
parte di A. Agerio; Si in ea re mhil dolo malo Aiti Agerii factum 
sit, neque fiat. Egualmente, se il convenuto diceva che il danaro gli 
era richiesto contro un patto, così si redigeva l'eccezione: Numerio 
Negidio si condanni... se non siasi pattuito fra Aulo Agerio e Numerio 
Negidio che questo danaro non verrebbe richiesto. Si inter A. Age- 

RIUM ET N. NEGIDIUM NON CONVEMT NE EA PECUNIA PETER ETl-H. 5 

La forinola era adunque redatta in modo, coWexceptio unita al- 



' Vel ex iegibus vel ex hu qua. legit vicem oblinent. Gaji comm. IV, \ 118. 
> G*ji comm. IV, J 119. 
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Yintentio, da rendere la condanna condizionale; I e in fatti sebbene 
l'attore provasse la sua inteìxtio, non otteneva la condemnatio, che 
in quanto fosse infondata Yexceptio del convenuto. 

Armonizzano colle exceptiones alcune riserve, di cui poteva invece 
giovarsi l'attore; e che dicevansi prcescriptiones, perchè poste innanzi 
alla formola, 1 ed alcuni mezzi di difesa di cui giovavasi il reo con- 
venuto, che una volta riconosciuti fondati, avevano per efletto di 
far respingere la dimanda dell'attore senza discuterla. In una stipu- 
lazione, per esempio, per il pagamento di rate annuali o mensili, 
l'attore non avrebbe potuto chiedere e dedurre in giudizio che le 
rate scadute; alla azione veniva quindi applicata la prwscriptio del 
limite a ciò che era scaduto: ea res agatub, cujus rei dies puit. 3 
Cosi il convenuto raggiungeva lo scopo di far respingere la dimanda 
dell'attore colla prcescriptio, per incompetenza del tribunale, innanzi 
al quale, era stato citato, prcescriptio fori] o per essere quella causa 
già stata decisa,pra:scn/)nV) rei judicatw; o per essere scorso il tempo 
entro il quale I' azione avrebbe dovuto intentarsi ; prcescriptio tem- 
porali*. Alle prcescriptiones , di cui poteva giovarsi il convenuto, 
appartenevano in special modo gli preejudicia, pei quali nella formola 
era ordinato al giudice di non occuparsi del processo in corso, che 
in quanto la decisione non avesse a pregiudicare punto un' altra 
più importante questione, che dovesse essere agitata più tardi. Del 
resto più innanzi exceptio e prcescriptio furono adoperati quali sino- 
nimi con una prevalenza però nell' uso della parola exceptio. 4 

Abolito I' ordo judiciorum , C exceptio non poteva essere più una 
forma di procedura, e rimase, come è oggidì, uno dei mezzi di di- 
fesa, allegato dal. convenuto, fondato, sia nell* equità, sia nel diritto 
civile, ed esprimente un particolare diritto, proprio del convenuto 
stesso, atto a far respingere la dimanda dell'attore, comunque nel- 
I' attore esistesse realmente un tale diritto. Notiamo poi di nuovo 

• 

1 Se il mezzo di difesa non riguardava l'azione, ma l'esecuzione della sentenza, per esempio, 
se il convenuto non poteva essere condannalo che (ino alla concorrenza delle sue facoltà, m 
quantum facere potest, Vexceptio era aggiunta alla condemnatio. 

» Prascriptiones autem apptllalas esse ab eo, quod ante formula» prcescribuntur, plus- 
quam manifestum est. Gaji comm. IV, j Ì32. 

» Gaji, comm. IV, g 130. 

« V. Zimmern , Geschichte des r. Privatrechts, % 96, 97. - Oggidì prescrizione , />r«- 
scriptio, ha un significato speciale a tutti noto. 
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che, nel linguaggio forense, si prende la parola eccezione anche nel 
significato di qualsiasi mezzo di difesa, mentre nelle fonti exceptio 
è bensì un mezzo di difesa, ma un particolare mezzo di difesa. * 

§ 143. Divisione delle eccezioni. 

t 

Le eccezioni si dividono, rispetto all'origine, iu eccezioni chili 
ed eccezioni pretorie. Sono civili le eccezioni che discendono da una 
legge o da un atto che tiene luogo di una legge; tali sarebbero le 
eccezioni; Legis Plcetoriae, Legis Cincice, Legis Julice, Se. macedo- 
niani, Se. Vellejani. Sono pretorie le eccezioni che hanno il loro 
fondamento nella giurisdizione dei magistrati; tali per esempio V ex- 
ceptio doli; Yexceptio poeti; Yexceptio jurisjurandi. Alcune delle ecce- 
zioni pretorie erano nell'editto; altre venivano introdotte ex novo, 
se reclamate dai differenti casi particolari; e queste ultime erano 
dette in factum rxceptiones: come si chiamavano pure in factum 
actiones le nuove azioni , introdotte per casi speciali. Alcune ecce- 
zioni già conosciute, per analogia estese a casi nuovi, furono dette ex- 
ceptiones utiles. Del resto, sebbene il caso più comune fosse quello 
di una azione civile, a cui fosse contrapposta un' eccezione pretoria, 
poteva benissimo verificarsi anche il caso di una azione pretoria, a 
cui si opponesse una eccezione pretoria, o di una azione civile o 
pretoria, a cui si opponesse una eccezione civile. 2 

Le eccezioni si distinguonp ancora, in peremptorias o perpetuai, c 
dilatorio? o temporales. ' Perentoria è quella eccezione che toglie 
il diritto, in tutto o in parte; dilatoria quella che per qualche tempo 
ne sospende V esercizio. Le eccezioni perentorie conservano la loro 
efficacia in ogni tempo e circostanza ; la dilatorie non hanno effica- 
cia che per un certo tempo, e date alcune circostanze. Se è inten- 
tata 1' azione prima che sia venuto il giorno fissato per il pagamento, 

< Vi sodo in fatti vari mezzi di difesa oltre Yexceptio. Lib. 12, Ut. 6, Dig. fr. 56. 

» All'azione civile, condictio o rei vindicatio, l'eccezione pretoria doli, poeti, jurisjurandi, 
rei judicatae; all'azione pretoria, actio Publiciana, ancora l'eccezione pretoria, jurisjurandi, 
rei judicatae ; all'azione civile, condictio ex stipulata l'eccezione c\vi\e, Se Macedoniani, 
Vellejani; così all'azione pretoria, hypolhecaria ancora l'eccezione civile, Se. Vellejani. 

* Non è a confondersi la temporalis exceptio nel senso di eccezione dilatoria colla tem- 
po) alis exceptio o prtescriptio nel senso di prescrizione delle azioni. 
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potrà essere opposta P exceptio poeti in diem; così, se il convenuto 
è citato ad un tribunale per lui incompetente, data questa circo- 
stanza, potrà essere opposta la prcescriptio o exceptio fori. U exce- 
ptio dilatoria è alcune volte detta translatio. Nel diritto giustinianeo 
P exceptio dilatoria non produce altro effetto fuori di quello che l'a- 
zione deve essere riprodotta. 1 

Le eccezioni possono anche distinguersi in personali , persona? 
cohwrentes , e reali , rei coh&rentes. U eccezione reale è inerente 
alla cosa, e può essere opposta, non solo da una persona determi- 
nata, ma anche dai suoi rappresentanti, eredi, fideiussori, ecc. 
L" eccezione personale è inerente ad una persona determinata, e 
non può essere opposta che da lei soltanto. L' exceptio doli, per 
esempio , può opporsi tanto da colui che fu vittima della frode, 
quanto dai di lui rappresentanti. L' eccezione , quod facere posset, 
competerebbe ad un socio, al marito, ecc;ma non ai fideiussori. 

Altre divisioni delle eccezioni sono fatte dai processualisti ; fra le 
quali, quella di eccezioni di fatto ed eccezioni di legge, exceptiones 
/ acti, exceptiones juris; ma non avendo tali distinzioni un fondamento 
nelle leggi romane, non occorre di occuparcene. Infatti, mentre le 
exceptiones juris corrispondono alle eccezioni che derivano ex legi- 
bus , le exceptiones facti entrano negli altri mezzi di difesa, quindi 
anche nelle contraddizioni, assolute o relative. 

Ed è per ciò che nel linguaggio degli antichi giureconsulti non 
troviamo le espressioni: exceptio solutionis, usucapionis e simili. 2 

S 144. Come si estinguano le eccezioni. 

Anche in questo riguardo noi dobbiamo distinguere il sistema 
del procedimento formolare dal sistema dei giudizi straordinari. 

Nel sistema del procedimento formolare, il convenuto doveva 
esporre le sue eccezioni innanzi al Pretore, in modo, che potesse 
P eccezione essere compresa nella forinola. Quando non vi fosse 

• 

1 Nell'antica procedura se, per esempio, si fosse invocata Vexceptio poeti in diem coordi- 
nata all'intonilo, il giudice, trovando fondata questa eccezione, respingeva la dimanda, e il cre- 
dito dell'attore era perduto per sempre. 

* V. Cujacius, Paratiti, in Lib. 8, Cod.'til. 35. - De Luca, Dott. Volg. T. V, a 
U, c 17. 
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compresa, il giudice non poteva avervi alcun riguardo. Però questa 
regola non era applicabile negli judicia bonw fidei. 

Nel sistema dei giudizii straordinari, sono a distinguersi le ecce- 
zioni dilatorie dalle eccezioni perentorie. Le eccezioni dilatorie de- 
vono essere prodotte durante P istruzione del processo ; le perento- 
rie possono ammettersi, fino a che non è pronunciata la sentenza. 
Del resto, alcune eccezioni, per esempio, quella del senatoconsulto 
macedoniano, possono opporsi anche dopo pronunziala la sentenza , per 
impedire P esecuzione di essa. 

Le eccezioni si estinguono colla prescrizione? 

Non v' ha dubbio che P eccezione si estingue colP estinguersi del 
diritto, T sul quale essa è fondata, come si estingue pure, quando cessi 
una delle condizioni sostanziali alla di lei esistenza. Ma, se, in ge- 
nerale, si estinguano le eccezioni per prescrizione è un punto assai 
contrastato fra gli interpreti del diritto romano; ed una tale que- 
stione, come e naturale, è coordinata coli' altra, di cui noi abbiamo 
già fatto un cenno, se, colla prescrizione, si estingua soltanto P azio- 
ne , o si estingua oltre P azione , anche il diritto che P azione non 
può più proteggere, essendo prescritta. E, poiché noi abbiamo so- 
stenuta quest'ultima tesi, poche parole ci rimangono a soggiungere 
intorno al quesito or ora accennato. 

Fra le distinzioni delle eccezioni abbiamo ricordata quella di ecce- 
zioni dilatorie o temporanee e perentorie o perpetue. Con questa 
distinzione abbiamo già ammesso, come, alcune eccezioni essendo 
perpetue, possa essere applicabile P assioma, altrove riferito : Qucb 
temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum. In- 
fatti la prescrizione, sebbene abbia altri eminenti scopi, è in mas- 
sima una pena contro la negligenza. Chi non esercita un' azione per 
una T certa misura di tempo, potrà dirsi negligente; ma chi non fa 
uso di una eccezione, anche per un lunghissimo spazio di tempo, 
non si può dire negligente, perchè quegli a cui compete un' ecce- 
zione non ne fece uso, dal momento che non fu posto mai nelP oc- 
casione di giovarsene. Non si può usare di un mezzo di difesa, finché 
non si crede di essere offesi. 

E noi non neghiamo la forza e la verità di queste argomentazio- 
ni, nella loro generalità, per le eccezioni senza azione ; ma non par- 
rebbero applicabili queste argomentazioni al caso in cui le eccezioni 
fossero fondate sopra un diritto, per la protezione del quale la legge 
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accordasse anche una azione; in nitri termini, non parrebbero appli- 
cabili per le eccezioni ed azioni cumulative. In questo caso anche 
le eccezioni, pare debbano estinguersi colla prescrizione; Tant dure 
r action, tant dure Vexception ; per la ragione stessa che la prescri- 
zione, in quanto sia una pena per la negligenza, vale ad estinguere 
le azioni; potendo imputare a sè stesso colui, che non può servirsi 
dell' eccezione a difendere un diritto, per il quale diritto, egli non 
intentò 1' azione, che la legge gli accordava, per poterlo esercitare. 
Imperscrittibili adunque secondo noi rimangono quelle eccezioni che 
proteggono un diritto che non si può fare valere altrimenti che col 
mezzo appunto di una eccezione, e non mai anche col mezzo di una 
azione: Cum acìor in sua potestate habeat, quando utatur suo jure: 
iv autem cum quo agitur , non habeat potestatem, quando conve- 
niatur. I Avendo premesso che è questo un punto assai contrastato 
fra gli interpreti del diritto romano, è inutile che soggiungiamo che 
si possono muovere delle obbiezioni gravi anche all' opinione no- 
stra; * ma obbiezioni gravi possono muoversi anche contro l'opi- 
nione contraria alla nostra. Noi non diremo adunque che l'opinione 
nostra sia la vera : vogliamo dire soltanto che, nel dubbio, l'opinione 
nostra ci pare che possa essere più conforme ai rapporti di diritto 
di cui si tratta. 3 



§ 145. Replicationes et duplicationes « 

La replica, replkatio, è definita un' eccezione dell' eccezione. Re- 
plicatio est contraria exceptio, quasi exceptionis exceptio. 5 L' attore in- 
fatti , nel diritto che ha di confutare la risposta del convenuto al 
suo libello , può usare degli stessi mezzi , di cui il convenuto si è 
giovato nella sua risposta; quindi può negare il diritto che serve 
di base all' eccezione, opposta dal reo, o dimostrare che un tale di- 
ritto fu più tardi estinto, ovvero opporre un altro particolare proprio 

' Ltb. U, Ut. 4, Dig. fr. 5, g 6. 

* Savigny System V, g 253 - 55. - Vangerow | 151. 

1 Jac. Ravi i Princ. doctr. de praescriptionibus. - Unterholzner Verjàhrungslehre. Cfr. 
Keller Pondekten g 92. 

* Lib. 4, tit. U, Inst. 

' Lib. U, tit. 1, Dig. fr. 22. - Replicationes... a parte actoris veniunt. Ibid. Ir. 5, g t. 
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diritto , atto a paralizzare 1' eccezione del convenuto stesso. Ed è 
quest' ultimo mezzo di difesa che e appunto una replicatio, vale a 
dire, una eccezione dell'eccezione. E nell'antica procedura formo- 
lare, il Pretore, dopo avere ordinato al giudice di condannare il 
reo, se provata l' intentò», colla aggiunta di assolverlo, se fondata 
l'eccezione dal reo opposta, soggiungeva però ancora, di condannarlo, 
se fosse veriGcata l'eccezione dell'eccezione, prodotta dall'attore. Cosi, 
per esempio, se taluno ha pattuito di non chiedere il danaro che gli si 
deve, chiedendolo, gli potrebbe essere opposta l'exceptio poeti; ma, se 
più tardi si fosse fatta una nuova convenzione di potere ancora 
dimandare quel danaro, 1' attore potrebbe opporre questa eccezione 
all' eccezione del reo. Laonde era detto nella forinola : si non postea 
contenerti , ut eatn pecuniam petere liceret. 1 Ed anche le replica* 
zioni possono, come le eccezioni, essere civili o pretorie. 

Siccome poi potrebbe avvenire che la replica , giusta a primo 
aspello, avesse ad essere di ingiusto nocumento al reo convenuto, 
che potesse altrimenti difendersi contro questa replicatio detrattore, 
è data facoltà al reo convenuto di giovarsi di quest' altro consimile 
mezzo di difesa, che a lui spettasse; e questo mezzo di difesa di- 
cesi duplica , qua* duplicatio vocatur. 2 Se infine, anche questa du- 
plica, che sembra giusta a primo aspetto si trovasse poi di pregiu- 
dizio all' attore , siccome contraria all' equità , può aver luogo un 
nuovo mezzo di difesa, quale appendice, e che dicesi trìplkatio. E 
T uso di queste aggiunte può estendersi anche più oltre, a seconda 
della varia natura degli affari. Quorum omnium adjectionum usurn 
interdum eliam ulterius , quam diximus , varietà* negotiorum intro- 
duxit. 3 Ma, quanto possano essere infrequenti le triplicationes e suc- 
cessive aggiunte, è inutile notarlo, essendo già poco comuni le du- 
plicationes , nel senso loro rigoroso romano. Noteremo invece che 
nei testi delle leggi romane, non si fa sempre uso esatto della espres- 
sione: replicatio; duplicatio ; e trìplkatio ; ma figurano queste espres- 
sioni, alcune volle, I una in luogo dell' altra; avendosi, per esempio, 
una triplicatio contro una replicatio , senza che siavi cenno di una 



• Gaji, comm. IV, | 426. 
5 lbid. 5 127. 
» lbid. g 129. 
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duplicano intermedia. L' atto dell' attore contro la risposta del reo 
è detto quindi indifferentemente replkalio o duplkatio. 1 

In generale poi non è determinato il numero degli atti di risposta 
delle parti contendenti. Ordinariamente, in prima istanza, si chiude 
il processo colla duplica. Ad ogni modo , il reo convenuto deve 
sempre avere la parola per 1' ultimo. 

Titolo Ottavo. 

INTERDETTI, InterdicUt. 
S 14G. Idea degli interdetti. 

L' istituto degli interdetti ricevette una maggiore luce dopo la 
scoperta dei commentarj di Gajo ; ma alcune difficoltà rimasero an- 
cora egualmente da superare. 2 

Gli interdetti non sono a confondersi , nelle loro origini, colle 
azioni, sebbene fossero esposti nell'albo del Pretore e compresi essi 
pure nella forinola, che il Pretore stesso redigeva per le parti. 

Gli interdetti non sono, per sè , che comandi o divieti, dati da un 
magistrato; e possono essere, o disposizioni generiche pubblicate nel- 
l'editto, o speciali comandi o divieti, per ullimare alcune urgenti 
contestazioni fra determinate persone. » 

Dicemmo che gli interdetti erano ordinanze date dai magistrati, 
poiché, anche nel sistema dell' ordo judkiontm, il Pretore non ri- 

* 

' Queste diverse forme dipendono fors'anco dai copisti. Infatti al Lib. 27, Ut. 10, Dig. fr. 
7, g I, nella edizione fiorentina leggesi triplicano doli, e nella Aloandrina replicano doli. 
Cosi nel J 2 dello stesso frammento 7 nella fiorentina leggesi sed an replicano c nella vul- 
gata ted an triplicano. 

• Lib. 4, Ut. 15, Inst. - Lib. 8, tit. 1, Cod. - Lib. 43, tit. I, Dig. - Gaji comm. Lib. 4, 
% 139. - V. Savigny e Cfr. Vamkocnig, Themis t. v. p. 345. 

» Certi» igitur ex causis prattor aut procontul principaliter auctoritatem suam finiendis 
conlroversiis proponit...., et in summa aut jubet aliquid fieri aut fieri prohibet. Formula 
autem verborum et conceptiones quibus in ta re utitur interdicta, decretate vocanlur. - In- 
torno all'etimologia della parola interdictum, Ottomano crede che la particella inter valga di 
accrescitivo per indicare un giudizio irrefragabile; Cujacio vi ravvisa un inter duos dictum. 
Ma questo non è proprio dei soli interdetti. Altri opinano cosi chiamarsi gli interdetti, quasi 
sai tcntui interim dieta (Isid. ed Anianus in notis ad Paulum). Secondo i commentari di 
Gajo interdictum deriverebbe da interdicere, proibire , essendo un divieto il tenore più co- 
mune. Vocantur interdicta... cum prohibet fieri... Decreta cum fieri aliquid jubet... 140* 
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metteva queste contestazioni ad un giudice o ad arbitri, ma deci- 
deva egli stesso, ordinando di fare o non fare qualche cosa; vim 

FIERI VETO; RESTITI; AS; EXHIBEAS. 

In realtà poi non erano sovente che ordinanze provvisorie, poi- 
ché se vi si obbediva immediatamente, ed esattamente, tutto era 
ultimato; 1 ma se vi si contravveniva, quegli, in di cui favore era 
stato pronunciato l' interdetto , otteneva una azione per una inden- 
nità pecuniaria. Cosi pure se, non manifestamente contravvenendo- 
visi, si contestava la giustizia dell' interdetto, in questo caso aveva 
pure luogo un processo colla forma ordinaria. 2 

g 147. Divisione degli interdetti. 

Gli interdetti possono riferirsi a cose di diritto divino, cose sacre, 
religiose o sante, o a cose di diritto umano. 

Possono aver luogo, o per ragioni di utilità pubblica, o per ra- 
gioni di utilità privata. 

Una generale divisione degli interdetti è poi quella di interdetti 
proibii ori i, restitutori! ed esibitorii. 3 

Sono proibitorii quelli, coi quali il Pretore proibisce di fare qual- 
che cosa, per esempio, di costruire in un luogo sacro o di fare 
atti di violenza contro quegli che abbia un possesso non vizioso. 4 

Sono restitutorii gli interdetti, coi quali iì Pretore ordina di re- 
stituire qualche cosa, per esempio, un oggetto che ad alcuno fosse 
stato tolto colla violenza. 5 

Sono esibitorii gli interdetti, coi quali il Pretore ordina una 
presentazione, per esempio, di un figlio al padre avente sopra di lui 
la patria podestà, di un testamento, ecc. 



i Alciatus, Quid ab interdirti) edictum dìstet. Parcrgon juris Lib. 3, cap. 15. 
« V. Cujacius. ParaUtiì. in Lib. 8. Cod. tit. 1, H. 

• Gaji comm. IV, {141. - Nec tamen cum quid jutserit fieri aut fieri prohibuerit, 
statim peractum est negotium sed ad judices recuperatoresve itur et ibi editit formuli» 
queeritur, an aliquid ad versus prcetorù cedictum factum sit, vel an actum tit, quod is 
fieri jusserit. 

« Ne sine vitio possidenti vis fiat, neve in loco sacro aliquid fiat, vi fieri veto. Gaji IV, 
fi 140, 144, 159. 

s Restituere videtur, qui in pristinum statum reducit. Lib. 43, Dig. Ut. 8, fr. 2, g 43. 
- Lib. 50; Ut. 16, Dig. fr. 81. 
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Del resto, gli interdetti più specialmente si riferiscono al possesso 
ed al quasi possesso; e si dividono: in interdetti per acquistare il 
possesso, adipiscendee possessioni*; per conservare il possesso, reti- 
nendm possessionis ; e per ricuperare il possesso perduto, recuperan- 
dee possessionis. 

Per acquistare il possesso valgono V interdictum sàlvianum e l'm- 
terdictum quorum honorum. 

L' interdetto quorum honorum serve a fare acquistare il possesso 
di cose ereditarie corporali contro colui che possiede le cose ere- 
ditarie prò fuerede, ovvero prò possessore o cessò dolosamente di 
possederle. 

L' interdetto Salviano è accordato al locatore di un fondo rustico 
per ottenere il possesso di quelle cose che il conduttore stesso op- 
pignorò per la mercede ed importò nel fondo. 

Si emette un interdictum, collo scopo di conservare il possesso, 
quando un possessore è turbato nel suo possesso o teme di esserlo; 
e cosi, quando, essendovi contestazione sulla proprietà di una cosa, 
si determini quale dei contendenti deva possedere la cosa stessa, e 
quale deva assumere il carattere di attore. A ciò servono gli inter- 
dicta: itti possidelis et utrubi possidetis. L' interdetto ufi possidetis * 
si accorda per il possesso di cose immobili e utrubi per le cose 
mobili. * 

Allorché F interdetto riguardi fondi o case il Pretore dà la pre- 
ferenza a chi possiede nel momento, in cui si pronuncia l'interdetto, 
purch'egli in confronto dell'avversario non possieda nec vi, nec 
ciani, nec precario. 

Se l'interdetto riguarda cose mobili, la preferenza, nell'antico di- 
ritto, era data a colui che avesse posseduto la cosa per la mag- 
gior parte dell' anno , sempre che egli pure , nec pi , nec clam, nec 
precario ab adversario possideret. 3 Nel diritto giustinianeo si accor- 

' UH nunc possideti* eum fundum quo de agitur, quod nec vi nec clam nec precario 
alter ab altero pomdctis , ita pomdeatis, adversus ea vim (ieri veto. Feslus posseuio. - 
Lib. 43, Ut. 17, Dig. fr. 1. - Gaji, comm. IV. fi 160 

• Utrubi hic homo, de quo agitur apud quem majore parte hujusce anni fuit, quomi- 
nus is eum ducat vim (ieri veto, Gaji, comm. IV, 148, 153, 160. 

» Neil" interdetto utrubi poi, ciascuno poteva giovarsi non solo del proprio possesso, ma an- 
che del possesso altrui, quando giustamente si potesse riunire al proprio, come sarebbe stato 
per il possesso di colui del quale taluno fosse divenuto erede, o da cui avesse comperato la 
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da, come F interdetto uti possidetis a colui, che ha un possesso non 
vizioso al momento della lite. 

Si ritiene poi che, noi abbiamo il possesso non solo, se noi stessi 
possediamo, ma anche, se alcuno, non soggetto alla nostra podestà, 
possegga in nostro nome, come un colono, un inquilino; ovvero ab- 
bia la cosa nostra come depositario o comodatario, aut quibus 
usumfructum vel usum aut habitationem coustituerimus. * Anzi, 
generalmente, si opina che il possesso possa conservarsi colla sola 
intenzione. 

Viene accordato un interdetto recuperando! possessioni*, quando 
alcuno sia stato espulso colla violenza. Egli può allora ottenere l'in- 
terdetto , di cui le prime parole erano : Uisde tu illusi vi dejecisti. 
Per questo interdetto, chi usò la violenza deve restituire il possesso 
a quello che soffri la violenza, sebbene il possesso di questi fosse 
egualmente vizioso. 2 

Quegli poi che usa la violenza per togliere il possesso ad alcuno 
è altresì soggetto alla lex Julia de vipublica et privata. Vi ha violenza 
privata, se non si fece uso di armi; vi ha violenza pubblica, se si 
praticò la violenza, facendo uso di armi; e sotto questo nome, sono 
compresi anche i bastoni e le pietre. 

Vi sono degli interdetti per garantire il quasi possesso. Quegli 
che è turbato nelF esercizio di una servitù personale o reale può 
reclamare gii interdetti uU possidetis, utrubi, unde vi, od alcuni in- 



cosa 0 l'avesse ottenuta a titolo di dote 0 di donarione Se adunque il possesso legittimo del 
terrò unito all'attuale fosse stato maggiore del possesso dell' avversario si vinceva in forza di 
questo interdetto. Però quegli che non avesse un possesso proprio non poteva mai giovarsi 
del periodo di tempo, in cui la cosa fu posseduta da un altro, poiché non è possibile una ac- 
cessione a ciò che non esiste. Parimenti quegli, che aveva un possesso vizioso, cioè ottenuto, 
in confronto dell'avversario, con violenza, clandestinamente 0 coli' abuso di un precario, nou 
poteva giovarsi dell'accessione del possesso altrui, perchè, essendo vizioso il proprio possesso» 
si considerava come se il possesso non esistesse. L'anno poi si computava dalla (ine al suo 
principio. Se uno aveva quindi posseduto nei primi cinque mesi dell'anno, ed un altro negli 
ultimi sette, al primo non giovava l'anteriorità del suo possesso. Il secondo era egualmente pre- 
ferito per il maggior numero di mesi. - Gaji comm. IV, 5 151. 
« Gaji, comm. IV, g 153. 

* Nell'antico diritto, quegli che aveva un possesso vizioso, poteva essere impunemente espulso, 
purché non si facesse uso di armi: quodsi aut vi, aut clam, aut precario possederà impune 
dejicitur. Ibid. J 154. - V. anche g 155. 
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terdetti speciali, quali sono: de itinere actuque privato; de fonte, ecc. 
che corrispondono all' interdetto uti possidetis. « 

Un' altra distinzione degli interdetti è quella di interdicta Simplicio, 
ed interdicta duplicia. 

Sono interdetti semplici quelli nei quali uno solo dei contendenti 
assume il carattere di attore e I' altro di reo convenuto. Tali sono 
gli interdetti restitutori ed csibitorj ; tali gli interdetti , con cui il 
Pretore vieta che si faccia qualche cosa in un luogo sacro o sopra 
un fiume pubblico. Sono doppj quelli interdetti, nei quali, ciascuno 
dei contendenti è ad un tempo attore e reo convenuto. Fra gli in- 
terdetti proibitori, sarebbero doppj gli interdetti uti possidetis ed 
utntbi possidetis. Infatti , colui che sostiene che P attore non ha il 
diritto di conservare il possesso, ov veramente, che non ha il pos- 
sesso che pretende di avere, chiede, con ciò, egli stesso che a lui 
sia attribuito il possesso, o che lo si conservi nel possesso attuale. 

In quanto alla procedura propria degli interdetti, noteremo nuo- 
vamente, come coli' introduzione dei giudizii straordinari, poiché il 
magistrato non rimette più le controversie ad un giudice o ad ar- 
bitri, ma assiste egli stesso all'istruzione della causa , e pronuncia 
la sentenza, le parti possono dimandare un giudizio anche sopra un 
possesso come sopra qualunque altro punto. Oggigiorno gli interdetti, 
come già fino dai tempi di Giustiniano, non sono più che un siste- 
ma di procedura diverso dalla procedura ordinaria , e non si con~ 
siderano che quali azioni straordinarie per certi casi determinati 
dalle leggi, e con forme più spedile di quelle che hanno luogo nelle 
altre azioni 3 per la fissazione di termini più brevi, e per l'ammissione 
delle prove, soltanto intorno ai fatti, dalla cui esistenza è provocato 

« Accennando altri interdicta che occorrono nelle fonti oltre i già indicati, e dei quali pure 
sarà Tatù parola nella parte speciale intorno ai vari istituti giuridici a cui si riferiscono, questi 
interdicta sarebbero: Int. de aqua; de aqua aestiva; de arboribus caedendis; de clande- 
stina possessione; de cloacis; de publicis, de glande legenda; de liberis ducendis; de ti- 
beris exhibendis; de libero nomine exhibendo; de loco publico fruendo; de migrando; de 
mar tuo inferendo; de precario; de ripa munienda; de rivis; de sepulcro codificando; de 
superficiebus; de tabulis exhibendis; de vi; de via aperiunda et refìcienda; de uxore exhi- 
benda ac ducendo; demolitorium; fraudatorium : ne quid in loco sacro fiat; ne vis fiat ei 
qui in possessionem missus est; quem fundum; quod legatorum; quod vi aut clam; in- 
torno ad una opera novi nunciatio; de fluminibus publicis; de locis et itineribus publicis. 

a Lib. 4, tit. 22, Cod. Theodos. L. «4. - Lib. 3, tit. 6, Cod. L. ult. - Lib. 8, tit. 4, Cod. 
L. 8; e tit. 5, L. 1. 
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l' interdetto. Ed è perciò che, contro il rimasto vittorioso neh" in- 
terdetto, può nuovamente essere promossa una azione intorno al 
diritto, appunto, perchè gli interdetti hanno per oggetto soltanto le 
relazioni di fatto. 1 

Titolo Nono. 
SENTENZA E COSA GIUDICATA. 
§ H8. Modi con cui può essere ultimata una causa. 

Una eausa può essere ultimata,, colla confessione giudiziale; col 
giuramento decisorio; con una transazione; con un compromesso, 
e per mezzo di una sentenza. 

Della confessione e del giuramento abbiamo già fatto un cenno. * 

$ 149. Transazione. 

La transazione è un patto mediante il quale diritti dubbii ven- 
gono convertiti in diritti certi, dandosi, ritenendosi, o promettendosi 
qualche cosa vicendevolmente dalle parti contraenti. 

Riservandoci a fare maggiori cenni intorno alla transazione nel 
diritto delle obbligazioni , ci limitiamo qui ad osservare che una 
transazione può avere luogo sopra tutto ciò, di cui si possa libera- 
mente disporre, e perciò, anche sopra una pena privata; che sol- 
tanto sopra gli alimenti lasciati per un atto di ultima volontà non 
sarebbe permessa la transazione che coli' intervento del Pretore, e 
che, sopra una disposizione di ultima volontà non si può^lransigcre, 
prima che sia conosciuta. Del resto, siccome la transazione è sopra 
cose dubbie, e il dubbio presuppone la possibilità dell'errore, per 
errore non si potrebbe rescindere una transazione, a meno che Ter- 
rore slesso cadesse sulla essenza della persona e dell' oggetto con- 
siderato certo. 3 Una transazione non potrebbe poi rescindersi nep- 

• V. Savigny, Dot Rechi des Besitiet. - Zimroern, Cerchiente des R. l+ivatrechts - 
Bcthmann-Holweg. C. Pr. 1 37 - Vangerow | 141. - Keller, C. Pr. g 74, 76 e g 81 Paiidekten. 

• V. retro g 13S - 41. 

« Alciatus ; comment. in cod. Justin. Lib. 5, Rub, de transactionibus. 
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pure per lesione enorme , e per lo scopo slesso della transazione, 
quale è quello di porre fine alle liti, e perchè le leggi romane pa- 
reggiano la transazione alla res judkata. 1 

Una transazione potrebbe però essere impugnata per causa di 
violenza o di dolo, e quando si riferisse a pretensioni manifesta- 
mente calunniose. * 

§ 150. Compromesso. 

11 compromesso è una convenzione, colla quale le parti rimettono 
la decisione della lite ad arbitri, scelti da esse, arbitri compromis- 
sarii. A questa convenzione si aggiunge, d'ordinario, il paltò del 
pagamento di una pena pecuniaria , compromùsa pecunia, a carico 
di chi non volesse rispettare la decisione arbitramcntale ; e prima 
di Giustiniano non si poteva altro pretendere che il pagamento di 
questa pena pecuniaria. 3 Ma Giustiniano accordò anche Y actio rei 
judicatee, vale a dire, l'esecuzione della sentenza dell'arbitro, quando 
questa fosse accettata colla sottoscrizione delle parti, ov veramente 
entro dieci giorni non si fosse protestato contro la medesima. 4 La 
sentenza dell* arbitro però non deve contenere nulla di illecito ; es- 
sere pronunziata nel tempo stabilito; resa colla debita procedura, 
e regolarmente intimata alle parti. 

La sentenza potrebbe essere altresì impugnata nel caso di dolo, 
per parte dell'arbitro; o per avere egli oltrepassato i limiti del 
mandato. 

Se sono scelti più arbitri, decide la maggioranza dei voti; ed in 
caso di parità deve essere nominato un terzo arbitro, che risolva 
la parità. 

* Est decisio litis ipsa trantactio. Publice interest transactiones obtervari ut tandem 
iitium sii finis. Alciatus. Ibidem. 

« Lib. 2, tit. 4, Cod. LL. 4, 13, 19. - Lib. 2, Ut. 21, L. 4 - Lib. 9, Ut. 22, Cod. L. 7. 
- Lib. 12, tit. 6, Dig. fr. g 1. - Cujacius. Commenlarii in XI, Ut. Pandect. - ad tit. de 
transactionibus. 

9 Ex compromisso judex sumptus rem judicatam non facit, sed si poena inter eoa pro- 
mista tit, poena, re in judicium deducta, ex stipulato peti potest. - Jul. Paul. Ree. sent. 
Lib. 5, Ut. 5, | 1. - Lib. 4, Ut. 8, Dig. fr. 32, g 8. 

* Lib. 2, tit. 56, Cod. L. 4, $ 0, L. 5. - Vedi perù la Nov. 82. c. 11. - De Luca, Dott. 
polg. T. V. cap. 14, g -4. 
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Contro una decisione d'arbitri non vi ha luogo ad appellazione; 
e neppure lo stesso arbitro può ritrattare la data decisione. 

§ 151. Desistenza dalla lite. 

La desistenza dalla lite , coir abbandono assoluto che il conten- 
dente fa delle proprie pretese, ha una qualche affinità colla transa- 
zione, ma non è a confondersi con essa; poiché nella transazione 
hanno luogo fra le parti delle reciproche concessioni che non hanno 
luogo nella desistenza dalla lite. 

Questa può essere rappresentata anche dal fatto di lasciare de- 
serto il giudizio, eremodicium (ìonuo; S!**) senza invocarne il riaggior- 
namento, restauratio. 1 

8 152. Sentenza. 

Il giudice durante, il processo o quando trattasi della direzione della 
procedura emette decreti; e per decidere un punto di questione 
fra le parti, pronunzia una sentenza. * 

Le sentenze si distinguono in incidentali e definitive. 

Sono incidentali , quelle che si riferiscono a contestazioni insorte 
nel corso del processo; e definitive quelle che risguardano l'oggetto 
essenziale della lite. 

Le sentenze definitive sono poi o di condanna o di assoluzione, 
secondo che condannano od assolvono il reo convenuto. 

$ 153. Rimedio dell'appellazione; Ptovocatio; 
appellai io o intercesiio. 

Contro una sentenza può avere luogo il rimedio della appellazione. 
Erroneamente si disse che il rimedio della appellazione non era co- 
nosciuto sotto la Repubblica. Sotto la Repubblica non era cono- 

• Lib. 46, tit. 7, Dig. fr. 13 - Lib. 4, Ut. 4, Dig. fr. 7, g ti. - Lib. 2, tit. 54, Cod. fr. 1, 
Lib 4, tit. 6, Dig. fr. 15, 8 2. Cfr. Lib. 5, tit. 2, Dig. fr. 8, g 11. - Lib. 6, tit. 35, Cod. 
L. 8. - Lib. 40, tit. 12, Dig. fr. 27, g 1. 

« Lib. 42, Ut. 1, Dig. - Vedi Cujacius. Parat. in Lib. 7, Cod. tit. 41, 47. 
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scinto il sistema di più Istanze che si introdusse soltanto sotto Au- 
gusto. 1 E quindi, il rimedio della appellazione aveva, tali particolari 
caratteri, che solo, in via affatto eccezionale, ed in modi indiretti, 
poteva riuscire perfino allo scopo della assoluzione del reo dalla 
dimanda dell 1 attore. Noi diremo adunque che non era conosciuto 
il sistema dell' appellazione quale è praticato oggidì ; ma vi erano 
per altro tali istituti , sui quali potè fondarsi , sino dall' epoca di 
Augusto, quel sistema che d' allora in poi fu sempre adottato. * E 
furono la provocatio e 1' appellatio, che servirono appunto sotto la 
Repubblica di base al sistema di più Istanze. 

La provocatio aveva luogo, quando un cittadino romano fosse 
stalo condannato da una magistratura , investita della giurisdizione 
criminale; e consisteva nell'appello del cittadino alla decisione su- 
prema del popolo. 3 Durante la Repubblica, era assai frequente que- 
sta appellazione al giudizio del popolo; e non erano che le decisioni 
dei decemviri e dei dittatori, contro cui non poteva aver luogo un 
tale reclamo. Fu solo sul declinare della Repubblica che non si ri- 
tenne più necessaria la provocatio al popolo, poiché la giustizia cri- 
minale, essendo amministrata da commissioni permanenti, quo?$tiones 
perpetuai, il popolo era già, in certo modo, in queste commissioni, 
rappresentato dai giudici del fatto. 

La cosi detta appellatio aveva invece uno speciale significato, di- 
stinto dalla provocatio. Essa serviva a proteggere la libertà indivi- 
duale contro la soperchieria dei magistrati; ed applica vasi anche ai 



* È in questo riguardo che Cicerone rimprovera Verre, Pretore in Sicilia, intorno al diritto 
riservatosi di decidere, noi diremmo in seconda Istanza, cause già decise dalle sentenze dei 
giudici. * Edictum entm hominis cognoscite, quo ediclo omnia judicia redegerat in pote- 
ttatem suam: si qui veweram judicàsset, se cocmturum: cum cocnosset ammadveb- 
surum. II, XIII. Cfr. Holweg, Prose** V I, e Zimmern R. G. Ili 

* Durante la Repubblica era pure riconosciuto un rimedio straordinario della revocatiti in 
duplum, per il quale la causa era nuovamente rimessa, ad istanza del soccombente, al giudice 
che aveva pronunziata la sentenza. Per altro, il soccombente, perdendo di nuovo la lite avrebbe 
dovuto pagare due volte la somma, contro di lui riclamata. Ma in quali casi aveva luogo la 
revocano in duplum, dal momento che la cosa giudicata si aveva per una verità? È un punto 
questo assai coulroverso, e intorno al quale, non si può essere che più o meno fortunati nelle 
congetture. Aveva forse un tale rimedio una qualche analogia colle sentenze odierne denun- 
ciale nulle? E contro la re$ indicata non accordavano altresì i Pretori alcune volte la resti- 
Mio in integruml Lib 7 , Ut. 58 , Cod . - Lib. 12, Ut. 2, Dig. fr. 31, Lib. 2, Ut. 4 
Cod. L. 19. 

i Lib. 1, Ut. 2 Dig. | 16. 

Diritto [tornano 18 
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giudizii civili; mentre la provocalo era, come dicemmo, ristretta ai 
giudizii criminali. 

L' appellatio o intercessio aveva luogo colla invocazione di un 
veto, che paralizzasse la forza della decisione di un magistrato. Un 
tale veto contro gli atti di un magistrato poteva essere opposto da 
ogni altro magistrato, che avesse una autorità pari o maggiore; 
ed i tribuni della plebe avevano poi diritto di veto contro qualsiasi 
magistratura, perciò anche contro i pretori ed i consoli. 1 Del resto 
T effetto di questo veto era puramente negativo; impediva le conse- 
guenze della decisione senza mutarla ; ma poteva corrispondere alla 
assoluzione del reo convenuto per il principio che latin* juris obli- 
natio per litis contestationem consumitur. 

§ 154. Rimedio dell' appellazione. 
Sistema di più Istanze. 

Ai tempi di Augusto 1' amministrazione della giustizia criminale e 
civile subisce notabili cambiamenti ; e limitandoci alla giustizia ci- 
vile, e più specialmente al punto in trattazione, troviamo, nel pro- 
cesso civile, costituito il sistema di più Istanze; sistema che deriva 
appunto dai precedenti istituti, la provocatio e V appellalo, che ri- 
masero, in certo modo, fuse insieme, tanto che vengono usate indi- 
stintamente queste espressioni per indicare uno stesso concetto *; 
e dalla podestà imperiale, in cui era compcnetrata la potestas tribù- 
nicia emerse nel!' esercizio dell' antico diritto di veto e in uno svol- 
gimento del diritto stesso, un nuovo ordine di Istanze civili, nella 
delegazione fattane ad alcuni funzionari, chiamati ad emettere una 
suprema decisione, in nome dell'imperatore. Cosi il prefetto della 
città forma, nel linguaggio nostro, una corte d'appello, per le 
decisioni di tutte le magistrature di Roma; ed in ogni caso è 
ancora aperta la via ad un ultimo ricorso allo stesso imperatore, 



« Se in una azione, de vi hominibus armati» coactisve damno dato, il convenuto avesse 
chiesto che si restringesse la formola, in/una damno dato, che era una azione legu Aqui- 
Ita, e il Pretore non avesse voluto accogliere la pretesa del convenuto, i tribuni, a cui si fosse 
appellato il convenuto, avrebbero, per esempio, potuto accogliere o respingere la pretesa del 
convenuto stesso. 

a Lib. 49, Ut. 2, Dig, fr. 8 - lbid. tit. 8, fr. 18. 



Digitized by Google 



275 

potendosi, in massima, appellare da un giudice delegalo a quello da 
cui era impartita la delegazione. E , mentre nel sistema dell' ardo 
judiciorum, la questione del diritto era separata, come più volte di- 
cemmo, dall'esame del fatto, nelle istanze d'appello il giudizio aveva 
luogo ad un tempo sul diritto e sul fatto ; ed è per questo, che an- 
che in prima istanza il magistrato rese più frequenti i casi di de- 
cidere egli stesso in via straordinaria intorno al fatto ed al diritto, 
finché divenne regola poi, come abbiamo notato, e non fu più una 
eccezione, il sistema degli judicia extraordinaria. 

In quanto alla procedura di appello si avevano due giorni per 
appellarsi se si agiva in proprio nome; tre, se procuratorio nomine. 
I giorni erano utile». 

Per appellarsi si rimettevano al giudice le litterce appellatoria, 
in cui erano indicati i nomi dei contendenti e la sentenza, di cui 
si appellavano. Al giudice si chiedevano quindi le cosi dette litterw 
dimmoriw, vulgo, apostoli, nelle quali erano indicate le ragioni, per 
<;ui il giudice aveva deciso. 1 

Ottenuti gli apostoli, dovevasi dare una cauzione con fìdejussori 
per pagare una emenda nel caso di ingiusta appellazione. 

1/ appellazione aveva, d' ordinario, un effetto sospensivo ; vale a 
dire , era sospesa P esecuzione della sentenza anteriore , finché il 
magistrato superiore non avesse pronunziata la sua decisione. * 

§ 155. fìes judicata. 

Nelle fonti non é distinta la sentenza dalla cosa giudicata , res 
judicata, forse, perchè in origine, non essendo riconosciute le varie 
istanze, ogni sentenza aveva con sé gli effeltti della res judicata. 
Ma, anche introdotte le varie istanze non si ebbe cura di precisare 
le" espressioni , e si continuò a chiamare res judicata la sentenza, 
suscettiva di appello. Ad ogni modo la poca precisione nelle espres- 
sioni non portava mali effetti nella pratica , poiché se non poteva 
opporsi P exceptio rei judicatoi, si opponeva l'eccepito rei in judicium 
deductaì con conseguenze, pressoché, eguali. In appresso nella scienza 

« Sensus autem litterarum: appellasse L. Titium a sententia Witti, qua inter ilio» 
dieta est. Lib. 49, Ut. 6, Dig. fr. 1, § 1. - Lib. 50, Ut. 16, Dig. fr. 106. 
« Vedi Cujacius, Paratit. in Lib. 7, Cod. Ut. 61 - 70. 
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e nei linguaggio forense, res judicala non fu più una decisione, in 
generale, ma solamente quella avente gli speciali effetti di cosa 
giudicata 1 per non essere più suscettiva di appellazione. 

Finché adunque una decisione è suscettiva di appellazione dicesi, 
in generale, sententi ! Poiché non è più suscettiva di alcun riclamo, 
assume il nome ed il carattere di res judicata; e allora, fosse anche 
provata ingiusta, 'nessun vantaggio potrebbe ritrarne la parte soc- 
combente: res judicala prò ventate accipitur. E come la liti* conte- 
sfatto operava già una novazione nel rapporto di diritto, su cui 
cadeva la contestazione, la res judicata estingue definitivamente 
1' anteriore rapporto di diritto e sostituisce questo rapporto nuovo 
che discende da essa. 2 

Vari sono quindi gli effetti della res judicata , dei quali , V uno 
è comune a tutte le sentenze, e l'altro è particolare alle sentenze 
di condanna del convenuto. L' effetto comune è quello di porre fine 
alla lite, e quindi si presenta nelP exceptio rei judicata?; 8 1' effetto 
particolare della sentenza di condanna è di costituire, a vantaggia 
dell'attore, un diritto, per il quale può promuovere V actio j udienti, 
od invocare senz' altro 1' esecuzione della sentenza. 1 

Limitandoci ai modi esecutivi del diritto giustinianeo, avendo già 
fatto un cenno altrove dei modi esecutivi dell' antico diritto , per 
esso diritto giustinianeo, il vittorioso, se il debitore condannato non 
adempie entro quattro mesi la sua obbligazione s , può invocare l'esecu- 
zione reale ed anche l'esecuzione personale. Infatti, nella novella 435, 

* Fu nel diritto canonico che si precisarono innanzi tutto le espressioni. C. 13, 15, X, de 
seni, lì, 27 

■ Intorno alla res judicata i giuristi sogliono dire che dessa può fare l'ente del non ente 
e presentare il bianco come nero. De Luca Dott. volg. tit. V, Lib. 15, cap. 22, n. 2. 

* Salus reipublicct maxime, judicatis rebus continetur, Cic. 

* L'actio judicati non ha pure altro scopo che l'esecuzione della sentenza, e non sono che 
forme varie di procedura i privilegi, che possono essere inerenti ad essa azione. V. Lib. 42, 
tit. 1, Dig. 

5 È notevole la disposizione giustinianea intorno agli interessi. Nei quattro mesi per l'adem- 
pimento dell'obbligazione portata dalla sentenza, è sospesa la decorrenza degli interessi, che 
fossero dovuti , per facilitare al debitore il volontario adempimento della sua obbligazione. 
Scorsi i quattro mesi, non riprendono la decorrenza gli antichi interessi, ma incominciano in- 
teressi nuovi sul capitale primitivo, nella misura del dodici per cento all' anno. Lib. 7 , Ut 
54. Cod. L. 2, 3, p. Da prima l' intervallo non era che di due mosi. - lbid. L. 3. g 1. - 
Lib. 4. Ut. 19, Cod. Tbeod. L. un. - Vedi Cujacins , Parahtla. in Lib. 7, Cod. tit. 52 - 
54, 57 , 58. 
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è cenno del supplicium coì^ons; ed è probabile , cbe il debitore 
dovesse subire V arresto in una pubblica prigione, e non presso il 
creditore, come anticamente. 1 

Ad evitare V arresto personale il debitore può fare la cessione 
dei beni; i e può anche, dando idonei fidejussori, ottenere una di- 
lazione di cinque anni al pagamento. Nel concorso dei creditori era 
poi accordata la dilazione dalla maggioranza di essi, tenuto conto 
delle loro pretese e non del numero dei votanti. Del numero dei 
votanti non si avrebbe tenuto conto, che nel caso, in cui la quan- 
tità delle pretese fosse eguale fra gli assenzienti e i dissenzienti. 3 
Nella stessa Nov. 435 e pure soggiunto, che possa sospendersi l'ese- 
cuzione personale, quando il debitore giuri, che presentemente non 
abbia mezzi idonei ad adempire le sue obbligazioni. ( 

In quanto alla esecuzione sui beni, pel diritto giustinianeo, questa 
non può avere luogo che parzialmente , fino alla concorrenza dei 
credili riconosciuti liquidi. Questi beni sono venduti al pubblico 
incanto, o attribuiti ai creditori in mancanza dì obblatorì. 4 

Nel caso che siasi otteuuto il beneficium cessioni* honorum la ven- 



' A questo proposito il Cujacio, partendo dalla letterale interpretazione delle XII tavole in 
riguardo alla tedio del debitore insolvente, soggiunge: Lex XII Tab. voluti decoctoris san- 
guinem effundi. Prator maluit suffundi publice distrarti* boni» voce praconis. 

* La cessione dei beni, come un favore stabilito da una legge, si crede abbia avute le sue 
origini da una lex Julia. Prima di questa la cessio bonorum non era cbe un favore concesso 
dal prudente arbitrio del magistrato. Zimmero opina cbe la cessione dei beni avesse luogo 
con una M jure ce»»io. - Nelle provincic pare siasi applicata la cessione dei beili solo ai 
tempi di Diocleziano. 

3 Osserva Accursio che ottenuta la dilazione del quinquennio, non si può invocare più il 
beneficium cessioni» bonorum; e Cujacio accoglie siccome giusta questa osservazione del- 
l'Accursio. 

* V. Cujacius Parata, in Lib. 7, Cod. Ut. 71, 72. Intorno all'arresto personale abbiamo 
al Libro 10, Ut. 19, Cod. L. 2. «Nemo carcerem plumbatarumque verbo aut pondera 
aliaque ab insolentia judicum reperto supplieia in debitorum solutionibus vel a perversi» 
vel ab irati» judicibu* expavescat. - E in Bartolo: Pro debiti» publicis non debet qui» 
poni in carceribus nec novitates aliqua» pali in persona. - Dobbiamo uolare però, che se 
•i debitori non venivano gettati in un carcere erano però consegnati libera autodioc miUtum. 
- Pei debiti privali reggasi il Libro 1, Ut. 4, Cod. L. 23: Privato» carcere» modi» omnibus 
atque in vici» conttituiri vetamus; e la Novella 135 in cui occorrono appunto le sopraccen- 
nate espressioni: corporis supplicium; intorno alle quali Gotofredo soggiunge: Decoctore» 
COrj)Ot*%& $ttppttC%tifi% ^ '{ i tas st hotiis c&d£7\do fune t oli kj un t , CQfjiorix i/i^ittfif 1 1 &t ftotx Ofttftitto 
fama. - Alciatus, De cessione bonorum quadam non iniucunda. Parergon , juri» , Lib. 
2, cap. 47. 
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dita dei beni appartenenti al debitore non gli porta infamia, poiché 
la vendita non si fa in nome dell' oberato , ma bensì dei creditori 
ai quali furono ceduti i beni. 

§ 156. Exccptio rei judicatx. 

V autorità della cosa giudicata fu stabilita per garantire una per- 
petua efficacia alle sentenze, pronunziate sopra contestazioni avve- 
nute, e perchè tali contestazioni non si avessero di nuovo a ripro- 
durre. Per raggiungere questo scopo i Romani avevano anticamente 
adottato il principio che una azione continuata fino alla contesta- 
zione della lite si dovesse considerare estinta o consumata, e quindi 
non potesse essere più promossa, fosse stata o no pronunziata una 
sentenza. Per alcune azioni la loro consumazione avveniva ipsojurej 
per altre per mezzo dell' eccezione rei in judìcium deductw, rei ju- 
dicuhv. Laonde poteva formularsi il principio che non poteva essere 
più riprodotta una azione già giudicata. Qua de re semel actum est, 
de ea re amplius agi non potest. 1 

Ma questa eccezione poteva condurre ad atti ingiusti, se, sul me- 
rito, non si fosse veramente pronunziata sentenza, e la consumazione 
dell'azione fosse av v enuta, perchè fosse stata rejetta la dimanda unica- 
mente che per eccezioni dilatorie. Nello stesso tempo Yexceptio reijudi- 
ca/te, fondata sulla consumazione dell'azione, non raggiungeva lo scopo 
di impedire il riproporsi di una ingiusta causa, poiché il soccombente 
av rebbe potuto nuovamente farsi attore intorno all'oggetto, per il quale 
era stato condannato, per la ragione che, se era consumata l'azione 
dell' attore Tizio contro il convenuto Sejo , per la rivendicazione, 
per esempio , del fondo Gorneliano , non poteva dirsi consumata 
l'azione di rivendicazione che il Sejo soccombente avesse voluto 

* Singulù controvertiti singula» actionet unumque judicati finem sufficere, probabili 
ratione placuit, ne altter modus litium multiplicatus summam atque inexplicabilem faciat 
difficultalem, maxime si diverse pronunliarentur. Parere ergo exceptionem rei judicati* 
frequens est. Lib 44, lit. 2, Dig. fr. 6. Devesi leggere parére, (meramente parere? Heto* 
volgata in luogo di exceptionem, come nella fircntina, leggesi exceptioki parere; e questa le- 
zione sembra più naturale, nel senso di sottostare, obbedire alla cosa giudicata. Savigoy pro- 
porrebbe la correzione parere exceptionem rem judicatam frequenx est. 

— Gaji, comm. IV, g 180, 181, IV, 104, 105, 106. 108. - La giustizia riposa non solo sopra 
ciò eoe è giusto ma ancora sopra ciò che è ultimato. • Boncenne Théorie de la proc. cw. 
t. 1, cb. 1. - Bis de eadem re agtre non licei. JlL Paul. Recepì. Seni. Lib. 5, tit. 5. 
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promovere contro il Tizio già vittorioso. Era consumata 1' azione 
di Tizio contro Sejo; non l'azione che ora Sejo promoveva contro 
Tizio. Da qui, per V eminente senso pratico dei Romani, si svolse nel 
diritto pretorio P eccezione della cosa giudicata, indipendentemente 
dalla consumazione dell'azione, ma in forza della finzione, che la 
cosa giudicata dovesse aversi come una verità, quando fra le stesse 
persone si riproducesse la stessa causa. Laonde, può formularsi il 
principio , che P exceptio rei judicatee può opporsi ad ogni azione, 
colla quale si volessero togliere o scemare gli effetti di una sen- 
tenza definitiva anteriore. 1 Ognun vede come P exceptio rei ju- 
dicata? abbia una estensione maggiore deWactio judicati. La sentenza 
può essere di assoluzione o di condanna; e V exceptio riflette sì Puna 
che Paltra. Vactio judicati non può invece spiegarsi che in base ad 
una condanna. Del resto Yexceptio rei judicatee ha dei punti di ana- 
logia colP exceptio pacti, e coIP exceptio jurisjurandi. 

£ 157. Exceptio rei judicatee, (continuazione) 

Perchè uno dei contendenti possa opporre all' altro P eccezione 
della cosa giudicala, exceptio rei judicata!, è naturale che due requisiti 
si abbiano a verificare: eadem quastio, inter easdem persona* e cioè: 
identità della persona, identitas personarum e identità del fondamento 
dell' azione, identità* causai. 2 

In quanto alle persone, avrebbe luogo P identità , quando fossero 
giuridicamente le stesse; quindi possono essere estesi gli effetti 
della cosa giudicata all' erede, al legatario, al compratore, al credi- 
tore pignoratario; in altri termini, alle persone aventi causa dai con- 
tendenti, contro i quali, per P identica controversia venne già pro- 
nunciata la sentenza. 

Intorno al fondamento dell' azione, nel concorso alternativo di due 

* Noi dobbiamo quindi ritenere legittimo un figlio, giudicato tale, sebbene fosse illegittimo, 
perchè rebus judicatit ttandum est. Vedi per analogia Lib 1, lit. 5, Dig. fr. 25. Ingenuum 
accipere de.be mu* etiam eum, de quo tententia lata est, quamvis fucrit libertinus, quia 
res judicata prò veritate accipitur. 

« Exceptio rei judicata obstat, quoties inter tandem pertona* eadem quculio remeatur 
vel alio genere judicii. Lib. U, tit. 2, Dig. fr. 7, g 4. V. anche fr. 3, di questo stesso ti- 
tolo. - Vedi Cujacius, Parai, in Lib. 7, Cod. Ut. 55, 56, 60 
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azioni., non potrebbe essere ascoltato quegli , che promovesse una 
azione diversa dell' anteriore , ma con uno stesso fondamento ; e 
quindi, se il comodante, che chiede il risarcimento del danno recato 
alla cosa comodata, in luogo dell' actio comodati directa, avesse spie- 
gata T actio Legis AquiUce , promovendo più tardi 1' actio comodati 
directa, sebbene diversa , gli si potrebbe opporre P exceptio rei ju- 
dicata?. 

Così, se chi rimane soccombente nelP azione vindicatoria, divenuto 
possessore, fosse convenuto co\Y actio in rem Pubticiana dallo stesso, 
che era nella causa rimasto vittorioso; ed ora l'attuale convenuto 
op|)onessc P exceptio domimi, P attuale attore potrebbe distruggere 
questa eccezione colla replicalo rei judkatee. 

Cosi ancora, se, decisa una contestazione si volesse promuovere 
mia diversa pretesa, facendo servire in modo incidentale ciò 
che era punto principale nella contestazione antecedente , potrebbe 
egualmente opporsi P exceptio rei judicatee contro questa nuova 
pretesa. 

A chi rimane soccombente nella petitio hwreditatis, se si facesse 
attore per rivendicare una cosa nel compendio dell' eredità sotto 
la qualità di erede , lo stesso convenuto potrebbe opporgli P ex- 
ceptio rei judicatee, sebbene non valga in questa seconda contro- 
versia P asserita qualità di erede che quale leijitimatio ad causam, 
mentre > nella contestazione precedente, era punto principale della 
contestazione il decidere intorno all'esistenza o no di una tale 
qualità. 

Da qui P opportunità della exceptio pro?judkialis allo scopo di far 
differire la decisione sopra controversie , per le quali mancasse la 
legitimatio ad causam. 

Supponiamo non avvenuta la contestazione sulla petitio hcereditatis. 
Se taluno colla pretesa di essere erede promovesse P azione vindi- 
catoria sopra una cosa appartenente all'eredità, colla exceptio pra- 
judkialis può differirsi la decisione sull' azione vindicatoria, tinche 
non sia legittimata nell'attore la qualità di crede. 

Si deve per altro notare che, sebbene, di regola, una sentenza 
sia legge fra le parti contendenti e gli aventi causa da loro, e stia, 
nella sua generalità, il principio , res inter alio» judkata tertio nec 
nocety nec prodest, vi sono però delle decisioni, che sono considerate 
quali verità non solo pei contendenti , ma per tutti. Res judkata 
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facit jwt inter omnes. ' Tale sarebbe la sentenza intorno alla legitti- 
mità di un figlio, che sarebbe operativa, non solo in confronto delle 
parti, ma di tutti i membri della famiglia, e, in generale, ogni sen- 
tenza, che fosse stata pronunciata intorno allo stato di una persona, 
sempre che, per altro, non siavi stata collusione fra le parti, e la 
sentenza sia stata emessa previo dibattimento, e non in contumacia. 

Dicasi lo stesso di una sentenza intorno alla validità di un testa- 
mento tra l'erede testamentario e l'erede legittimo; che verrebbe 
ne' suoi effetti estesa ai legatarj ed ai fidecommessarj ; cosi ancora, 
di una sentenza pronunziata contro una persona, dalla quale, per 
una compartecipazione in una cosa, altre persone derivino il loro 
diritto, se queste non ignoravano il fatto della contestazione in con- 
fronto del loro autore; quia ex voluniate ejus de jure, quod ex per- 
sona agenti» habuit, judicatum est. 2 Le applicazioni di questo princi- 
pio sono per sè stesse evidenti. 

$ 158. Exceptio rei judicatat (continuazione). 

L' autorità di cosa giudicata appartiene alla sentenza soltanto, ov- 
veramenle, anche ai molivi della sentenza che si fossero espressi? 
In altri termini, i motivi di una sentenza hanno essi pure l'autorità 
<ìi cosa giudicata? 

Noi crediamo che P autorità della cosa giudicata sia inseparabile 
dai rapporti di fatto e di diritto che sono gli elementi della sen- 
tenza ; e tali elementi della sentenza, o motivi obbiettivi che si vo- 
lessero chiamare, non sono a confondersi colle individuali conside- 
razioni che iwssono avere determinato il giudice a pronunziare in 
in i senso , piuttosto che in un altro ; non sono a confondersi 
cioè coi motiv i subbiettivi , ai quali può e deve essere negata 
1' autorità di cosa giudicata. Un solo esempio può bastare a met- 
tere in evidenza il principio sovra esposto. Supponiamo che ta- 

* 

< Keller PandekUn, J 96, 97. 

« Lib. 42, Ut. 1, Di;, fr. 63. 

» V. Bòluner Exercit. ad Pand. - Cfr. Cocceji Jus contr. XL11, 1, Q. 8. -Berger, Oecon. 
{or. Lib. 4. 
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luno spieghi l'azione vindicatoria ; supponiamo che il convenuto sia 
slato assolto, perchè apparì non possessore della cosa vindicata. La 
mancanza del possesso nel convenuto è l'elemento della decisione; 
è il motivo obbiettivo di essa. Se quindi colui che è rimasto oggi 
vittorioso ottenesse il possesso della cosa, il vecchio attore potrebbe 
promovere ancora contro di lui I' azione vindicatoria , nè potrebbe 
essere accolta 1' eccezione che opponesse il reo di cosa giudicata, 
appunto, perchè la cosa giudicata è inseparabile dai rapporti 
di fatto e di diritto che servirono di base alla decisione. 1 Del re- 
sto questi motivi obbiettivi noi gli potremo rilevare e dai conside- 
rando che accompagnassero la decisione e dagli atti stessi della 
causa , corrispondenti alla intentio ed alla demon&tratio dell' antico 
procedimento formolare. 

Però non acquisterebbero 1' autorità di cosa giudicata , nè una 
decisione , nè i motivi di essa , quando fosse intervenuto un mero 
errore di calcolo, ov veramente vi fosse violazione di forme, con- 
travvenzione manifesta alle leggi, o un eccesso di potere; con questa 
differenza che V errore di calcolo potrebbe essere corretto senza 
formalità alcuna dallo stesso giudice che pronunziò la sentenza, 
mentre gli altri titoli di annullamento della sentenza non potrebbero 
essere riconosciuti che nelle opportune vie giuridiche, non aventi 
per altro nulla di comune colle ordinarie regole e formalità delle 
appellazioni. Sententia nulla non est judkatum. 2 

Contro una sentenza può avere luogo la restilutio in integrum 
concessa ai minori di venticinque anni, se lesi nei loro diritti dalla 
sentenza stessa, e qualche volta, cognita causa, anche a maggiori di 
età; straordinario rimedio che si trovava per altro cosa assai grave 
il concedere per nuovi mezzi di prova ritrovati dopo pronunciata 



* V. Lib. 44, Ut. 8, Dig. fr. 17, 18. 

« Lib. 42, til. 1, Dig. fr. 34. - Lib. 49, Ut. 8, Dig. fr. 1, g 2. -Lib. 5, Ut. 63. Lib. 1.- 
Falsis allegationibus excusatus tutor pupillo obligari non desinit, unde notat Bartolus 
jure singulari sententiam et falsi* allegationibus latam adversus minore* ipso jure nullam 
esse, cum in aliis valeat, licet per restitutionem rescindatur. Gothofredas ad h. L. - Lib. 
7, lit. 58, Cod. L. 1, Sijudex quasi probato testamento sententiam dixit et secundum eam 

ptione rei judicalat nihil obstante. Golbofr. ad h. L. - Sententia si adversus aliam senten- 
tiam lata sit, ad eam rescindendam appellatio non est opus, Gothofr. ad 4, L. - Sententia 
cantra jus expressc lata ipso jure non vaici. Id. Ibid. 
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la sentenza. Sub specie novorum instrumentorum postea repertorum, 
res judicatas instaurari exemplo grave est. 1 

Nelle fonti è pure conosciuto il ricorso per ritrattazione, retractatio r 
supplieatio, che era fatto dalle parti all' imperatore per ottenere la 
rescissione di una sentenza, contro la quale non fosse possibile l'ap- 
pellarsi. D' ordinario aveva luogo questo rimedio contro le sentenze 
del prefetto del pretorio. Giustiniano stabilì non fosse ammesso però 
il ricorso per ritrattazione contro la sentenza del prefetto del pre- 
torio che avesse deciso in terza istanza. La retractatio non sospen- 
deva T esecuzione della sentenza, ma se intimata entro dieci giorni 
al vittorioso, questi non poteva procedere all' esecuzione che dando 
una cauzione. 2 

Titolo Decimo. 
MODI DI ASSICURAZIONE. 

S 159. Cautiones. 

Cautiones, in generale, sono tutti i modi di assicurazione, ut quis 
cautior et securior sit; a quindi anche i chirografi od obbligazioni di 
debito, le quitanze di fatti pagamenti, e perfino una promessa sem- 
plice per mezzo di una stipulazione, repromissio, * o una promessa 
accompagnata da giuramento , cautio juratoria. 5 Perchè una cau- 
zione sia reputata idonea devono darsi fideiussori, satisdatio , fide- 
jussio, o pegui. 6 E la cauzione con pegno è riputata maggiore di 



' Lib. 7, tit. 52, Cod. L. 4. -Lib. 2, Ut. 27, Cod. - Lib. 2, Ut. 47, Cod. L. 3. - Appellatio 
iniquitatis senlentice querelavi in integrum vero rtstitutio errori» proprii venite petitio- 
nem vel adversarii circumventionit allegationem conlinet. Lib. 4, Ut. 4, Dig. fr. 17. 

* Lib. !, tit. 21, Cod. L. 3. - Lib. 7, Ut. 70, Cod. L. un. - Nov. 119. - V. anebe Lib. 11. 
Ut. 30, Cod. Th. L. 17. - Cfr. Carro. Emm. Vita sul ricorso per ritrattatone. Palermo 1863. 

» Gaji comni. IV, | 88, 102, Lib. 3, tit. 18, Inst. - Lib. 4, Ut. 11, Inst. - Lib. 2, Ut. 8. 
Dig. - Lib. 46, Ut. 5, Dig. - Lib. 2, tit. 57, Cod. 

* Cautionales stipulationes sunt qua, instar actionis habent, et ut sit nova actio inter- 
ctdunt ut de legatis stipulationes et de tutela et ratam rem haberi et damni infecti 
Lib. 46, Ut 5, Dig. fr. 1, j 4. 

5 Lib. 12, tit. 1, Dig. fr 40. - Lib. 22, tit. 3, Dig. fr 15. - Lib. 6, Ut. 38, Cod. L. 3. 

* L. 17, tit. 1, Dig. fr. 59, g ult. - Cautum intelligitur sive persomi sive rebus cautunx 
sit. Lib. 50, tit. 17, Dig. fr. 188, 1 1 
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quella per fideiussori. Plus cautionis in re est, quam in per- 
sona. * 

In un senso particolare, chiamansi cautiones, quei mezzi a cui ri- 
corre il magistrato per garantire diritti attuali od eventuali, e che 
possono anche servire quali modi d' esecuzione della cosa giudicata* 
E in questo riguardo, il mezzo più efficace fra le cauzioni è V im- 
missione in possesso dei beni del debitore , missio in possessionem. 

A questo istituto appartengono adunque le stipulationes che dalla 
causa loro efficiente si distinguono in convenzionali, giudiziali, pre- 
torie e comuni. 

Convenzionali sono quelle che derivano dalla buona volontà delle 
parti, e non sono provocate dal Pretore o dal giudice, e possono 
essere varie e molteplici come sono vari e molteplici i rapporti delle 
parti contraenti. 

Chiamansi giudiziali, quelle che solo il giudice impone e può im- 
porre. Tale sarebbe, per esempio, la stipulazione, de dolo cautio, in 
garanzia dell' attore, che la sentenza pronunziata sarà eseguita senza 
dolo per parte del convenuto. 2 Tale sarebbe ancora la cautio de 
perseguendo servo, qui in fuga est, restituendove pretio. 3 

Le stipulazioni pretorie sono quelle che solo un Pretore impone 
e può imporre; tale la stipulatio damni infecti. Se, per esempio, la 
casa del nostro vicino minaccia rovina, egli può essere costretto dal 
Pretore a garantirci il rimborso dei danni, dai quali siamo minac- 
ciati; e quando si rifiutasse di assumere una tale obbligazione, il 
Pretore ci accorderebbe la missio in possessionem della casa. 

Le stipulazioni comuni sono quelle che possono essere imposte 
tanto dal giudice che dal Pretore. Tale sarebbe la stipulatio, rem 
pupilli salvam (ore, con cui tutori e fidejussori si obbligano a ga- 
rantire la conservazione dei beni del pupillo. Tale sarebbe ancora 
la cautio de rato, ossia, ratam rem haberi, prestata da un procura- 
tore che intenta una azione a nome altrui, colla quale si obbliga di 
fare ratificare il suo operato da colui, in di cui nome egli" agisse. 
D'ordinario, questa cauzione è ordinata dal Pretore avanti la liti» 



« Lib. 50, Ut. 17, Dig. fr. 25. 

* Lib. 6 Ut. 1, Dig. fr. 20, 45. 

* Lib. 4, Ut. 2. Dig. fr. 14, g 11. - Lib. 30 (de Ug. 1.) Dig. fr. 69, g 5. 
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contestatio; ma se si è ommesso di richiederla, e si ravvisi oppor- 
tuna, può essere imposta anche dopo la contestazione della lite. 

Le cautiones adunque più specialmente hanno per iscopo o di ren- 
dere possibile il regolare proseguimento di un processo, cautiones 
prcejndiciales , o di assicurare I' esecuzione di una obbligazione, o 
di premunirci da un danno avvenire. 1 

Più comunemente è all'attore che interessa di avere dal reo 
convenuto una cauzione che egli pagherà nel caso sia condannato 
dal judicatum, donde la coatto judicatum solvi. Alcune volte però 
può interessare anche al reo di avere una cauzione del proprio 
attore. * 

§ I CO. Immissioni in possesso. 

La missio in possessionem è un mezzo a cui ricorro il pretore se 
la persona , a cui ha imposto di dare una cauzione, rei servandw 
causa, non si presta a darla. La missio in possessionem serve anche 
come mezzo estremo., con cui i creditori possono ottenere il paga- 
mento sulle sostanze del debitore, che non voglia o non possa adem- 
pire alle sue obbligazioni, a 

La missio in possessionem può altresì servire per assicurare di- 
ritti eventuali sopra una eredità a favore di quelli che vi abbiano 
un interesse. 

La missio in possessionem può essere poi o generale o speciale. 
É generale quando abbraccia tutta la facoltà; è speciale, se si ri- 
ferisce a cose singole, o ad un complesso di cose formanti una uni- 
versitas. 

Quando l'immissione in possesso abbraccia tutta la sostanza del 
debitore, diecsi missio in bona; se si riferisce a certi beni soltanto 
missio in rem singularem. 



1 Akiatus, comment. in cod. iuttin. Lib. 2. - De Luca boti. volg. T. V. c. IL. 

« Voet ad l'ami. Lib. 4^ Ut. 5, ( 56-78. - Ricbieri II, J 9409. Ili g 1538. - Viruiius. Lib. 
3, Ut. 18, Inst. - Keller C. Pr. | 77. - Docking g 121 - Pucbta § 12. - Scbilling | 35. - 
Zimmern | 81. 

» Lib. 3JL Dig. Ut. L - Lib. 3L Dig. tit. 9, - Lib. 3JL Dig. Ut. 2. - Lib. 42, Dig. Ut. 4, 
5. - Lib. 43, Dig. Ut. 4. - Lib. 6, tit. 54, Cod. - Lib. 7, tit. 72, Cod. - Donell. Comm. jur. 
cip. Lib. XXIII, C. 11^ 12. 
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Colla missio l'attore non acquista che la custodia e la detenzione 
delle cose ma mediante un secondo decreto ottiene, col pigntis 
prcetorium, un vero possesso, colla facoltà di alienare, al bisogno, i 
beni vincolati e di realizzare i diritti, pei quali la missio in posses- 
sione™ ebbe luogo. * 

La missio può adunque aver luogo crediti servandi causa, quando 
il debitore insolvente non abbia invocato il beneficium cessioni* 
honorum, cedendo volontariamente i proprii beni ai creditori. 3 

Può avere luogo, come già dicemmo, damni in fedi nomine, quando 
il proprietario di una casa che minacci rovina si rifiuti di dare cau- 
zione. Può avere luogo contro quegli che fraudationis causa latìtat; 
cui hceres non extat; exilii causa solum vertit; absens judicio de fon su s 
non fuerit. 

La missio può darsi anche ventris nomine, a vantaggio della ve- 
dova incìnta in riguardo al nascituro cui spetterebbe l'eredità. 4 

Può darsi altresì ex edicto carboniano, poiché un impubere può 
ottenere la missio rispetto ai beni paterni, quando gli si contrasti il 
suo stato e la sua capacità di succedere, facendo cosi l' impubere 
stesso differire la causa sino alla superata pubertà. 5 

La missio in possessionem può avere luogo anche quando l'eredità 
si devolva ad un demente, furiosi nomine, che non sia un fusres suus s 
poiché un'eredità può essere bensì acquistata da un tutore, ma non 
da un curatore. 6 

Tra i modi di assicurazione noi non facciamo cenno dell'arresto 
personale del debitore, non riconoscendo il Diritto giustinianeo 
l'arresto siccome un modo assicurativo contro un debitore non an- 
cora condannato. 

« Lib. 36, tit. 4, Dig. fr. 5, g 5. - Lib. 41, tit. 2, Dig. fr. 10, | 1. - Lìb. 42, tit. 4, Dig. 
fr. 1, 12. Alciatus Paradoxorvm jurit civ. Lib. 2, cap. 4. 

• Lib. 13, Ut. 7, Dig. fr. «6. - Lib. 27, Ut. 9, Dig. fr. 3, § 1. - Lib. 8, tit. 22, Cod. 

* Lib. 8, tit. 71, Cod. L. 1, 4. - V. Gaji comm. Ili, 78. - Anticamente aveva luogo una 
mimo in bona anche per assicurare il pagamento di un legato o Odecommesso da prestarsi 
sotto una condizione, quando non desse una cauzione chi doveva prestarla; legatorum vtl fì- 
dcicommissorum servandorum causa; ma questa assicurazione fu abolita dalla costituzione 
terza del codice; Lib. 6, tit. 43; essendosi sostituito pei legaU un pegno legale. 

» Lib. 37, tit. 6, Dig. fr. 1. g 27. - Lib. 37, tit. 9, Dig. fr. 1, g 2, fr. 1, g 11, fr. 6, 
fr. 7, pr. fr. 10. 

» Ub. 38, tit. 10, Dig. fr l, pr. g 10, fr. 3, g 2, - 5, fr. 8, g 1, fr. U. - V. Cujacius. 
Paratiti, in Lib. 6, Cod. tit. 17. 
« Lib. 37, Dig. Ut. 3. - Lib. 19, Dig. Ut. 2, fr. 63. - Lib. 38, tit. 9, Dig. fr. 1. § 5. 
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L'arresto personale, supplicium corporis, non è nel diritto giusti- 
nianeo che un mezzo di esecuzione contro un debitore condannato. 

§161. Pene per le canee temerarie. * 

Perchè i cittadini non facessero liti temerarie, in ogni tempo, si 
pensò ad alcuni mezzi preventivi o repressivi. 

Vedemmo , come nel sistema delle legis actioneg , a ciò potesse 
servire il sacramentum colla perdita per parte del soccombente della 
somma depositata, e come, in seguito, a questo effetto, potessero ser- 
vire le spomiones e le restipulaliones, 2 con cui si stabiliva una 
pena pecuniaria a carico di chi perdeva la lite. Contro il conten- 
dente di mala fede accordavasi anche una azione de calumnia, con 
cui era obbligato a pagare un decimo della somma che era rappre- 
sentata dal processo; ptna che, ai tempi di Giustiniano, era caduta 
in dissuetudine. 3 

Nel diritto giustinianeo, in tre modi possono essere impedite le 
cause temerarie; col giuramento, jurìsjurandi religione; con pena 
pecuniaria, pecuniaria pcena; e colla minaccia dell'infamia, metu in- 
famia. * 

Per una costituzione di Giustiniano, l'attore deve giurare che egli 
crede la propria causa giusta ed equa. Actor prò calumnia jurare 
cogitur ex nostra constitutione. * 

Gli avvocati dell'una e dell'altra parte devono pure prestare un 
tale giuramento. Ulriusque etiam partis advocatijusjurandum subeunt.* 



» De poena temere litigantium, Ltb. 4, Ut. 16, Iost. - De poena temere appellontium, 
Menocbius, 2 de arbit. judic. c. 545. 
« Gaji comm. IV, g 171. 

* Gaji comm. IV, § 175, 176, 178. - Il reo convenuto, nel caso che l'attore restasse soc- 
combente per una pretesa temeraria, poteva giovarsi anche di una azione detta judicium con- 
trarium. % 177, Ibid. 179. 

— Calumnia da calvire, omnem versutiam et malitiam in alterius incommodum inten- 
tatimi denotai. Io. Oinotoraus in quat. Lib. Intt. imp. comm. Lib. 4, Ut. 16, g 1. - Inde 
et Cavillata dieta ett. Lib. 50, Ut. 16, Dig. fr. «33. - V anche Rein Dos Privatrecht und der 
Civilproccu der Rbmer Lib. 6, c. 17. 

» Ub. 4, UL 16, Inst. pr. - V. Cujacius; Notae ad h. t. 

■ Lib. 4, Ut. 16, J 1. Inst. 

« Ibid. 
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Quegli che perde la lite può inoltre essere obbligato a rimborsare 
all'avversario i danni risentiti e le spese sostenute. Improba» litiga- 
tor et damnum et impensas liti» inferre adversario »uo cogatur *. 
Di più il convenuto può essere obbligato a pagare il doppio o il 
triplo per le temerarie impugnative. Adversus infitiantes ex quibus- 
dam causi» dupli 2 vel tripli actio constituitur. s 

L'infamia è la pena minacciata al contendente temerario, che sia 
condannato in seguito a certe azioni che prendono il nome di actione» 
famosa , judicia turpia, di furto, di rapina, di ingiurie odi dolo. Ex 
quibusdam judiciis damnati ignominiosi »unt, veluti furti, vi honorum 
raptorum, injuriarum, de dolo. * 

Lo stesso avviene quando taluno è condannato in seguito ad azioni 
dirette, di tutela, di mandato, di deposito, di società. 

Osserviamo che nell'infamia non si incorre in questi ultimi casi che 
per mezzo della sentenza di condanna. Laonde con una transazione 
l'ignominia legale può essere evitata. Invece, nelle azioni di furto , 
di rapina, di ingiurie o di dolo, siccome l'infamia accompagna l'a- 
zione, non può con una transazione evitarsi. Notantur ignominia 
etiam poeti et recte ; plurimum enim itUerest utrum ex delieto aliquis 
an ex contractu debitor sit. ò 

Si può altresì considerare come altro dei mezzi per impedire le 
cause temerarie la proibizione di potere chiamare alcune persone 
in ju», senza il permesso del pretore. Il pretore vieta infatti sotto 
la pena di 50 solidi ai figli di famiglia di chiamare innanzi al ma- 
gistrato i proprii ascendenti ed ai liberti i loro patroni, senza av ere 
ottenuta una speciale permissione. 6 

I Ibid. 

> Ibid. - Lis inficiando creicii in duplum. Julii Paulli, Flec. sent. Lib. 2, tot. 17, g 4. 
Nel diritto giustinianeo ha luogo la pena del doppio nell'aedo LegisAquiliae, nell'azione per la 
restituzione di un deposito provocalo dalla necessità e nel caso di negato pagamento di legati 
per pie case. 

* Absunt ture a vet. lib. et merito; nulla enim est in inficianlem tripli actio. Cujacius 
Notir ad Lib. 4, Inst. til. de poena temere litigantium. Nel caso di una plus petitio l'at- 
tore può essere però condannato a pagare al convenuto il triplo del danno risentito per essa 
plus petitio. Lib. 4, tit. 6, Inst. g 33. - Lib. 3 Ut. 10, Cod. 

« Lib. 4, tit. 16, Inst. g 2. 

* Ibid. 

* Lib. 4, tit. i6, Inst. g 3. 

4 

FINE DELLA PARTE GENERALE. 




Digitized by Google 



' 1 I 



Digitized by Google 



PUIIUGUMHI DEL DOTTOR FRANCESCO T.ULAMI, TIPOGRAFO-EDITORE 



AMBHOSOLl GIUS, (do».) Prime 

nozioni di Fisica. Un voi COTI 

lìf*. 11)7 intercalale nel testo di 1206 
pan., diviso in 2 parli. 

LO STESSO. Selenio e letteratura 
— Dialoghi tre. Un voi. di pag. 140. 

BORELLA e CAMUSSO. No«lonl ani 
Drenaggio, ossia Arte di prosciu- 
gare i terreni umidi, 1857. Un vo- 
lume di pagine 212 con 91 ligure. 

HUEWEIl La Chiave della ■clen- 
sa . ovvero i Fenomeni di tutti i 
giorni Versione italiana con note ed 
aggiunte del dott. Gemello Gorini. 
Un voi. di p. 480 e ligure nel tesìo. 

imiOSCHl (prof.) H STATICA MA 
SIS IT, MI DI lORnt IN VARIA- 
BILE. Edizione in-H grande. 

CANTONI dott. GAETANO Trattato 
completo d'Agricoltura compi- 
lato dietro le più recenti cognizioni 
scientifiche e pratiche. Due volumi, 
di Mg. 744 e 5*21 con 5*21 ligure. 

UE-FILIPPI FILIPPO (prof.) Delle 
funilnni riproduttive negli a- 
nfmall. in complemento all'edizione 
italiana di ZOOLOGIA. 2.* ediz., di 
pag 118 con 72 lìg. 

DE-JUSSIEU. Botanica, di pag. 640 
con 688 lig , e varie tabelle a slam- 
pa , 2* ediz. italiana pei- cura dei 
prof, Balsamo Crivelli. 

FABRICIUS SAVINA. La Storia 
d' Italia dal primi tempi nino 
al noMtrl giorni narrala breve- 
mente al Popolo. Opera premiala con 
medaglia dulia Associazione pedago- 
gica Italiana all'occasione del »crzo 
congresso tenutosi in Milano nel set- 
tembre 1805. Un voi. iii-8"dipag.'25G. 

GANOT A. (prof.) Trattato eie. 
mentore di Fl»lcn nperlmen. 
tale ed applicata, e di ìleteo» 
rologla. 7.' edizione ilal. sulla 10.' 



parigina, per cura dei prof. C. Ilajeeh 
e V. Mas terotti. Un voi. di pag. 986 
con 586 ligure intercalate nel lesto 
e con note ed aggiunte originali. 
L1EBIG. I prlnclpj fondamentali 
della Chimica agraria, iti re* 
(azione alte ricerche istituite in In- 
ghilterra , 1 * traduzione italiana 
eseguita sulla 2.' edizione tedesca 
per cura di Alfonso Cassa, di pa- 
gine 128. 

LO STESSO. Teoria e pratica 
dell' Agricoltura . traduz. di Al- 
fonso Cassa, 1857, di pag. 128. 

LARDNER. Il Mu»e<* delle Selense 
e delle Arti. trad. di diversi pro- 
fessori dall'originale inglese. \olu- 
mi 6 in-S ' grande, in complesso di 
pagine 5066 , e illustrali con circa 
1200 ligure. 

ME/ZACAPO LUIGI e CARLO. Studj 
Topografici e Strategie! «u l'I- 
talia. Un' voi in- 1 0 grande di p. 624. 

MILNE EDWARD*. Zoologia, di 
pag 668 con 475 figure c tabella a 
stampa, 3' ed ir., italiana per cura 
del prof. V. Atasserotti. 

OMllONl GIOV. (prof ) Cenni «allo 
■tato geologico dell'Italia, in 
anpendice al Corso di Geologia di 
Beudant. Un voi. in-16, di pag. 164 
con 70 ligure. e tavola colorata. 

STUA.MBIO dottor GAETANO. Trat. 
tato elementare d'Anatomia 
deucrlttlvu. e di preparazioni ana- 
tomiche, desunto dai lavori di A. 
.l'ini un, Ph C. Sappcy, A. Verneuil. 
Due voi. in 16. In bella caria con 2*29 
magnifiche ligure. 

WILSON. Igiene della pelle nei 
suoi rapporti colia salute. Un voi. 
di pag. 068 con 54 ligure, trad. sul- 
la 5.* ediz. con aggiunte e note del 
D. Agosfino Bcrtani. 



opera is causo di stampa 



NUOVO DIZIONARIO DEI SINONIMI 

DSLLA 

LINGUA ITALIANA 



ni 



Yeggasi 



NICCOLO TOH li A *IO 

Quinta e dizione milanese accresciuta e di nuovo ordinata dall'autore 
le condizioni in apposito manifesto, che verrà spedito gratis dietro i 
adrauoita al suddetto Editore. 



gratis dietro domanda 



igitized by Google 



